Sectiunea a 3-a TRANSPORTUL DE BUNURI Articolul 993 Transportul cu cîteva vehicule Daca vehiculul pe care este încarcat bunul ce se transporta strabate o portiune de dreum pe mare, pe calea ferata, pe un fluviu sau canal sau pe calea aerului, iar bunul nu este descarcat (transbordat), dispozitiile prezentei sectiuni se aplica asupra întregului transport 1 Pentru legislatia nationala norma stipulata în acest articol este absolut noua Esenta acestei norme consta în aplicarea normelor generale ce reglementeaza transportul de bunuri si în cazul unui nou tip de transport, si anume, transportarea unui bun cu cîteva unitati de transport din diferite tipuri de transporturi fara ca bunul sa fie descarcat (transbordat) pe parcursul transportarii în ansamblu 2 Pentru acest tip de transport sunt catacteristice urmatoarele particularitati: a) bunul este încarcat pe un vehicul care strabate o portiune de drum pe mare, pe cale ferata, pe un fluviu sau canal sau pe calea aerului; b) pe tot parcursul transportarii bunul se afla în acelasi vehicul în care a fost încarcat initial si nu este descarcat (transbordat) pe alt vehicul sau alta unitate de transport 3 Aplicarea acestui tip de transport în practica poate avea loc, bunaoara, în cazul cînd bunul este amplasat într-un container, care strabate tot bunul fara a fi descarcat (transbordat) Articolul 994 Forma contractului de transport (1) Contractul de transport este contrtact print-ro scrisoare de trasura (conosament sau alt documetn echivalent) (2) Lipsa, pierderea sau deteriorarea scrisorii de trasura nu afecteaza valabilitatea contractului de transport 1 Destinatia acestei norme este stabilirea regulilor cu privire la forma contractului de transport de bunuri Regula generala consta în faptul ca acest contract trebuie sa fie întocmit în forma scrisa Acest înscris are o denumire speciala, care este, de regula, scrisoarea de trasura, sau dupa caz, conosamentul sau alt document echivalent 2 Codul civil nu contine o norma speciala care ar stabili rechizitele scrisorii de trasura, dar aceste date pot fi stabilite în alte acte normative Bunaoara, în art 141 al Legii 599/1999 este indicat continutul charterului, iar în art 143 al aceleiasi legi - datele conosamentulul 3 Importanta scrisorii de trasura ca forma scrisa a contractului de transport este expres stipulata în art 1000 4 O novatie foarte importanta pentru legislatia nationala este norma stipulata în alin 2, unde este indicat ca lipsa, pierderea sau deteriorarea scrisorii de trasura nu afecteaza valabilitatea contractului de transport Prin urmare, existenta acestor circumstante nu pot influenta negativ asupra valabilitatii contractului de transport de marfuri Din esenta legii, însa, rezulta, ca scrisoarea de trasura a fost întocmita la încheierea contractului si acest fapt este conformat prin alte probe sau nu este negat de parti Prezentarea probelor respective va fi necesara doar în cazul unui litigiu Articolul 995 Întocmirea scrisorii de trasura (1) Scrisoarea de trasura se întocmeste de client daca partiel nu au convenit altfel (2) Scrisoarea de trasura se întocmeste în cel putin 3 exemplare originale care se semneaza de catre client si caraus Primul exemplar se pastreaza la cleint, al doilea însoteste încarcatura, iar al treilea este remis carausului (3) Daca bunurile sunt încarcare în mai multe vehicule sau dacî este vorba de încarcaturi diferite feluri ori de încarcaturi repartizate în diferite locuri, atît carausul, cît si cleintul poate cere întocmirea unui numar de scrisori de trasura egal cu numarul vehiculelor utilizate sau cu numarul categoriilor încarcaturilor sau al locurilor de unde se expediaza încarcaturile 1 Scopul acestei norme este stabilirea obligatiei partilor cu privire la întocmirea scrisorii de trasura si asigurarea participantilor la procesul de transport cu documentul primar de baza 2 Norma dispozitiva din acest articol stabileste regula generala prin care întocmirea scrisorii de trasura tine de obligatia clientului Aceasta regula rezulta din faptul ca initiativa încheierii contractului îi revine clientului si el dispune, în principiu de toate datele care urmeaza a fi stipulate în scrisoarea de trasura Aceasta obligatie îi revine clientului doar în cazul cînd partile nu au convenit altfel Prin urmare, întocmirea scrisorii de trasura poate efectuata si de caraus sau de alt subiect în baza dispozitiilor partilor 3 Deoarece numarul minim al participantilor la contractul de transport este de regula trei (clientul, carausul si destinatarul) legea stipuleaza si numarul respectiv al exemplarelor originale ale scrisorii de trasura, care de asemenea este de trei Fiecare parte contractuala dispune de cîte un exemplar original, iar al treilea exemplar al scrisorii de trasura însoteste încarcatura si este transmis destinatarului împreuna cu marfa respectiva 4 Legea admite posibilitatea întocmirii scrisorii de trasura într-un numar mai mare decît trei Acest lucru însa, poate avea loc doar la cererea carausului sau a clientului si numai în cazurile expres prevazute de lege, si anume: a) daca bunurile sunt încarcate în mai multe vehicule sau; b) daca se transporta diferite categorii de încarcaturi sau; c) daca încarcaturile transportate sunt repartizate în diferite locuri de destinatie În asemenea cazuri poate fi întocmit un numar de scrisori de trasura egal cu numarul vehiculelor utilizate sau cu numarul categoriilor încarcaturilor sau al locurilor unde se expediaza încarcaturile Articolul 996 Incorectitudinea datelor înscrise în scrisoarea de trasura (1) Partea raspunde pentru prejudiciile cauzate celeilalte parti în urma furnizarii unor date false ori invomplete pentru scrisoarea de trasura (2) Raspunderea pentru incorectitudinea scrisoarei de trasura o poarta cel care a întocmit sau a modificat scrisoarea de trasura 1 Destinatia acestei norme este stabilirea raspunderii partii contractuale care poarta riscul incorectitudinii datelor înscrise în scrisoarea de trasura 2 Regula generala consta în faptul, ca raspunderea pentru incorectitudinea scrisorii de trasura o poarta partea care a întocmit sau a modificat scrisoarea de trasura Aceasta prevedere se aplica în cazul cînd toate datele incluse în scrisoarea de trasura au parvenit de la însusi partea contractuala, care a întocmit sau a modificat scrisoarea de trasura 3 Alta situatie poate avea loc în cazul cînd scrisoarea de trasura este întocmita în baza datelor proprii a persoanei care întocmeste acest document si datelor furnizate de cealalta parte În asemenea caz raspunderea pentru prejudiciul cauzat unei parti o poarta partea care a furnizat unele date false ori incomplete si care au fost incluse în scrisoarea de trasura Riscul incorectitudinii datelor înscrise în scrisoarea de trasura se aplica si în cazul cînd acest document a fost întocmit în baza datelor incorecte furnizate numai de o parte contractuala Articolul 997 Obligatia cararusului la preluarea încarcaturii (1) La preluarea încarcaturii, carausul este obligat sa verifice: a) corespunderea datelor din scrisoarea de trasura cu numarul, cantitatea si semnele coletelor; b) aspectul exterior al încarcaturii si al ambalajului; c) modul de încarcare si aranjare a încarcaturii în vehicul (2) Daca transportatorul nu dispune de mijloace corespunzatoare pentru a verifica datele mentionate la alin (1), lit a), va consemna rezervele fata de starea exterioara sau ambalajul încarcaturii Rezervele nu-l obliga pe client daca nu le-a recunoscut expres în scrisoarea de trasura (3) Clientul poate cere carausului sa verifice greunatera bruta sau calitatea exprimata în alt mod a încarcaturii, precum si continutul coletelor Carausul are dreputl al compensarea cheltuielilor de verificare rezultatul verificarii se consemneaza în scrisoarea de trasura 1 Preluarea încarcaturi de catre caraus este o etapa foarte importanta în contratul de transport de marfuri Importanta acestei etape se manifesta prin faptul ca de nivelul si modul de efectuare a obligatilor contractuale de catre caraus depinde, în mare masura, însusi executarea contractului si raspunderea partilor 2 Esenta obligatiilor contractuale ale carausului la preluarea încarcaturii consta în verificarea circumstantelor cu privire la starea, calitatea si cantitatea bunurilor, care urmeaza a fi transportate si a ambalajului 3 Legea expres stipuleaza care actiuni de verificare trebuie sa fie efectuate de caraus În primul rînd trebuie sa fie verificata identitatea datelor din scrisoarea de trasura cu numarul, cantitatea si semnele coletelor prezentate real de catre client pentru transportare 4 O alta obligatie a carausului este verificarea vizuala sau în alt mod a aspectului exterior al încarcaturii si al ambalajului Scopul acestor actiuni este de a verifica daca încarcatura si ambalajul nu sunt deteriorate, defectate, nu au alte semne care pot avea careva consecinte negative ulterior pe parcursul transportarii 5 Nu mai putin important este si verificarea modului de încarcare si aranjare a încarcaturii în vehicul Pentru fiecare tip de transport exista reguli si norme tehnice care stipuleaza cerintele fata de modul si ordinea de încarcare si aranjare a încarcaturii în vehicul Ne respectarea acestor reguli poate avea ca rezultat deteriorarea sau pierderea încarcaturii pe parcursul transportarii 6 Daca transportatorul nu dispune de mijloacele corespunzatoare pentru a verificarea corespunderea datelor din scrisoarea de trasura cu numarul, cantitatea si semnele coletelor, acesta este în drept de a consemna rezervele sale în scrisoarea de trasura Legea expres stipuleaza ca aceste rezerve trebuie sa fie motivate De asemenea pot fi consemnate si rezervele motivate fata de starea exterioara sau ambalajul încarcaturii 7 Clientul în baza normei stipulate în alin 2 este tinut sa-si exprime în forma scrisa propria sa pozitie fata de rezervele consemnate de caraus în scrisoarea de trasura Aceste rezerve nu au careva rezerve pentru client daca acesta nu le-a recunoscut expres în scrisoarea de trasura 8 Legea expres stipuleaza un drept al clientului de a cere de la caraus verificarea greutatii brute sau cantitatii încarcaturii exprimate în alt mod decît cel obisnuit, precum si continutul coletelor Acest drept poate fi realizat doar cu conditia ca cheltuielile suportate de caraus pentru efectuarea acestor verificari vor fi compensate de client Rezultatul acestor verificari, conform legii, urmeaza a fi de asemenea consemnate în scrisoare în trasura Articolul 998 Raspunderea clientului pentru ambalaj Clientul raspunde fata de caraus pentru prejudiciul cauzat, parin ambalarea necorespunzatoare a încarcaturii, personalului caaausului, materialului sau instalatiilor de transport sau altor încarcaturi, precum si pentru toate cheltuielile generale de o astfel de ambalare daca deficientele nu erau evidente si daca nu erau cunoscute de caraus la preluare, fara ca acesta sa faca rezerve 1 Acest articol contine o norma noua, care prevede raspunderea clientului fata de caraus pentru prejudiciul cauzat de ambalaj Aceasta raspundere poate avea loc doar daca exista conditiile expres prevazute de lege, si anume: a) prejudiciul are lor din cauza ambalarii necorespunzatoare; b) deficientele nu erau evidente la momentul preluarii încarcaturii; c) deficientele nu erau cunoscute de carausi la preluare Din aceste considerente carausul nu a facut careva rezerve la preluarea încarcaturi Prin urmare, daca deficientele erau evidente sau carausul stia despre aceasta si n-a facut careva rezerve în scrisoarea de trasura, clientul nu poarta nici o raspundere pentru prejudiciul cauzat de ambalajul necorespunzator 2 Legea stipuleaza de asemenea, subiectii sau obiectele prejudicierea carora are ca efect raspunderea clientului Astfel, raspunderea are loc daca: a) prejudiciul este cauzat personalului carausului sau; b) prejudiciul este cauzat materialului sau instalatiilor de transport sau; c) prejudiciul este cauzat altor încarcaturi; d) exista alte cheltuieli care au loc din cauza ambalarii necorespunzatoare Articolul 999 Anexele la scriosarea de trasura (1) Clientul sa anexeze la scrisoarea de trasura documentele necesare trecerii prin vama ori altor operatiuni similare, anterioare momentului livrarii la destinatie, sau sa puna aceste documente la dispozitia carausului cu toate indicatiile necesare (2) Carausuls nu este obligat sa verifice daca documentele sau indicatiile sunt corespunzatoare si suficiente Clientul raspunde fata de caraus pentru prejudiciul cauzat prin erori sau prin caracterul incomplet ori fals al documentelor sau al indicatiilor daca transportatorul nu poarta o parte din vinovatie 1 Scopul acestei norme este asigurarea documentara a transportarii bunurilor prin stipularea obligatiei clientului de a anexa la scrisoarea de trasura a documentelor necesare 2 La scrisoarea de trasura clientul trebuie sa anexeze, dupa caz, documentele care sunt necesare pentru: a) respectarea regulilor de trecere prin vama; b) respectarea regulilor sanitare; c) respectarea regulilor veterinare; d) efectuarea altor operatiuni similare 3 Ca alternativa anexarii documentelor la scrisoarea de trasura clientul poate transmite aceste documente direct carausului si suplimentar sa-i dee acestuia indicatiile necesare cu privire la utilizarea acestor documente 4 Riscul incorectitatii acestor documente sau indicatiilor respective le poata clientul Aceasta raspundere fata de caraus are loc pentru prejudiciul cauzat prin erori sau prin caracterul incomplet ori fals al documentelor sau al indicatiilor, daca transportatorul nu poarta o parte din vinovatie Prin urmare, raspunderea clientului poate fi limitata daca carausul poarta o parte din vinovatie pentru prejudiciul cauzat 5 La preluarea documentelor anexate la scrisoarea de trasura sau înmînate direct carausului acesta nu este obligat sa verifice daca documentele sau indicatiile sunt corespunzatoare si suficiente În schimb, carausul poarta riscul pierderii sau utilizarii necorespunzatoare a documentelor anexate la scrisoarea de trasura sau înmînate lui Legea expres stipuleaza raspunderea carausului pentru aceste fapte Însa aceasta raspundere a carausului este limitata Dupa cum este indicat în alin 3 carausul nu trebuie sa plateasca despagubiri mai mari decît cele pentru pierderea încarcaturii Articolul 1000 Efectele semnarii scrisorii de trasura (1) Scrisoarea de trasura semnata de caraus serveste drept dovada, pîna la prona contrara, a încheierii si a cuprinsului contractului de transport, precum si a preluarii încaracturii de catre caraus (2) Daca scrisoarea de trasuraa nu cuprinde rezervele motivate ale carausului, se prezuma, pîna la proba contrara, ca încarcatura si ambalajul erau la preluare în stare buna, iar numarul, cantitatea si semnele coletelor corespundeau datelor din scrisoarea de trasura 1 Scopul acestei norme consta în stabilirea efectelor juridice a semnarii scrisorii de trasura de catre caraus Valoarea acestui document ca act juridic se manifesta prin urmatoarele caracteristici: a) serveste drept proba a încheierii contractului de transport; b) stabileste continutul contractului; c) confirma faptul preluarii încarcaturii de catre caraus Prin aceste caracteristici se manifesta efectele juridice ale scrisorii de trasura semnate de caraus Toate aceste caracteristici sunt prezumate pîna la momentul cînd, în caz de litigiu, nu vor fi prezentate probe contrare 2 În acest articol este stipulata înca o prezumtie Astfel, daca scrisoarea de trasura nu cuprinde rezervele motivate ale carausului, se prezuma, ca încarcatura si ambalajul erau, la preluare, în stare buna, iar numarul, cantitatea si semnele coletelor corespundeau datelor din scrisoarea de trasura Sarcina probatiunii, prin urmare, în caz de litigiu, îi va reveni persoanei cointeresate care va fi obligata sa prezinte probele necesare care vor confirma faptul ca la preluarea încarcaturii si ambalajului acestea nu erau în stare corespunzatoare, iar numarul, cantitatea si semnele coletelor nu corespundeau datelor din scrisoarea de trasura Articolul 1001 Dreptul clientului de a dispune de încaractura (1) Clientul are dreptul sa dispune de încaractura El poate, în special, sa ceara carausului sa nu transporte încaractura mai departe, sa schimbe locul de livrare sau destinatarul mentionat în scrisoarea de trasura (2) Dreptul prevazut în prezentul articol la alin (1) înceteaza la momentul în care cel de-al doilea exemplar al scrisorii de trasura este înmînat destinatarului sau cînd acesta îsi valorifica dreptul prevazut la art 1002, alin (2) Din acest moment, carausul trebuie sa se conformeze indicatiilor destinatarului (3) Dreptul de dispozitie se naste pentr4u destinatar în momentul întocmirii scrisorii de trasura în cazul îm care clientul înscrie în scrisoarea de trasura o nota în acest sens (4) Daca destinatarul, exercitîndu-si dreptul de dicpozitie, a dispus livrarea încaracturii catre tert, acesta din urma nu are dreptul de a desemna, la rîndul sau, un alt destinatar (5) Exercitarea dreptului de dispozitie se subordoneaza urmatoarelor reguli: a) clientul sau destinatarul mentionat la alin (3) trebuie, în cazul în care vrea sa-si exercite dreptul la dispozitie, sa prezinte primul exemplar al scrisorii de trasura, în care se înscriu noile indicatii date carausului, si sa suporte prejudiciul, inclusiv cheltuielile aparute în seama carausului prin îndeplinirea acestor indicatii; b) îndeplinirea indicatiilor trebuie sa fei posibila în momentul în care acestea ajung la persoana care urmeaza sa le îndeplineasca si nu trebuie sa împiedice activitatea curenta a carausului si nici sa cauzeze pagube altor clienti sau destinatari; c) indicatiile nu trebuie sa duca la o fragmentare a transportarii (6) daca nu poate îndeplini în temeiul alin(5), lit c) indicatiile primite, carausul trebuie sa încunostinteze de îndata pe cel care a dat indicatiile (7) Carausul care nu îndeplineste indicatiile date cu respectarea dispozitiilor din prezentul articokl sau care îndeplineste asemenea indicatii fara a cere primul exemplar din scrisoarea de trasura raspunde fata de cel în drept pentru prejudiciul cauzat astfel 1 Acest articol stipuleaza un sir de norme si reguli absolut noi pentru legislatia nationala cu privire la dreptul clientului si de a destinatarului de a dispune de încarcatura Din esenta legii rezulta regula generala prin care dreptul clientului de dispozitie asupra încarcaturii ia nastere din momentul transmiterii bunului carausului, fapt conformat prin semnarea scrisorii de trasura si pe o perioada de timp expres prevazuta de lege 2 Dreptul de dispozitie asupra încarcaturii apartine doar clientului si destinatarului în limitele stipulate de lege Acest drept îi apartine clientului pe tot parcursul transportarii, cu careva exceptii, si se manifesta prin posibilitatea clientului de a stopa transportarea încarcaturii în orice moment, de a schimba locul de destinatie a încarcaturii sau chiar de a schimba destinatarul mentionata în scrisoarea de trasura 3 Clientul poata sa-si realizeze acest drept doar pe o anumita perioada de timp si numai în cazurile prevazute de lege, si anume: a) pîna în momentul în care cel de-al doilea exemplar al scrisorii de trasura este înmînat destinatarului sau; b) daca s-a constatat pierderea încarcaturii sau; c) daca încarcatura nu a ajuns la destinatie în termenul prevazut la art 1010 La survenirea acestor circumstante se considera ca dreptul clientului de a dispune de încarcatura înceteaza, iar carausul din acest moment trebuie sa se conformeze indicatiilor destinatarului 4 Dreptul destinatarului de a dispune de încarcatura depinde de vointa clientului Daca la întocmirea scrisorii de trasura clientul a efectuat în acest document o nota speciala prin care îi ofera destinatarului dreptul de dispozitie asupra încarcaturii, ultimul îsi poate realiza acest drept doar în conformitate cu aceasta nota si din momentul întocmirii scrisorii de trasura 5 Dupa cum deja s-a mentionat dreptul de dispozitie asupra încarcaturii poate apartine doar clientului si destinatarului Prin urmare, alte persoane nu pot fi împuternicite cu un asemenea drept Legea expres stipuleaza ca daca destinatarul, exercitîndu-si dreptul de dispozitie, a dispus livrarea încarcaturii catre un tert, acesta din urma nu are dreptul de a desemna, la rîndul sau, un alt destinatar 6 Executarea dreptului de dispozitie asupra încarcaturii poate avea loc doar cu respectarea prevederilor legale, si anume: a) clientul ori destinatarul trebuie sa prezinte primul exemplar al scrisorii de trasura, în care se înscriu noile indicatii date carausului, si sa suporte prejudiciul, inclusiv cheltuielile aparute în seama carausului prin îndeplinirea acestor indicatii; b) îndeplinirea indicatiilor carausului si destinatarului trebuie sa fie posibila în momentul în care acestea ajung la persoana care urmeaza sa le îndeplineasca si nu trebuie sa împiedice activitatea curenta a carausului si nici sa cauzeze pagube altor clienti sau destinatare; c) indicatiile nu trebuie sa duca la o fragmentare a transportarii 7 Imposibilitatea îndeplinirii indicatiilor clientului sau a destinatarului îl obliga pe caraus imediat, fara întîrziere, sa-l informeze pe cel care a dat indicatiile respective despre acest fapt 8 Legea stipuleaza doua cazuri de raspundere a carausului pentru prejudiciul cauzat clientului sau destinatarului, si anume: a) daca acest prejudiciul este cauzat în rezultatul neexecutarii dispozitiilor acestuia sau; b) daca prejudiciul este cauzat prin respectarea indicatiilor clientului sau a destinatarului, dar fara a cere primul exemplar din scrisoarea de trasura Articolul 1002 Drepturile destinatarului la receptionarea încarcaturii (1) Dupa se încarcatura ajunge la locul prevazut pentru livrare, destinatarul are dreptul sa ceara carausului, contra unei recipise de primire, cel de-al doilea exemplar al scrisorii de trasura si predarea încaracturii (2) Daca s-a constatat pierderea încaracturii sau daca încaractura nu a ajuns în termenul prevazut la art 1010, destinatarul poate valorifica în nujme propriu împotriva carausului dreptuirle se decurg din contractul de transport (3) Destinatarul care valorifica drepturiel ce-i revin în temeiul alin (1) trebui sa plareasca suma totala a cheltuielilor care rezulta din scrisoarea de trasura În cazul unor divergente sub acest aspect, carausul este obligat sa livreze încarcatura numai daca destinatarul acorda garantii 1 Executarea de catre caraus a obligatiei sale principale are ca rezultat transportarea încarcaturii la punctul de destinatie Din acest moment iau nastere raporturi juridice dintre caraus si destinatar cu privire la receptionarea încarcaturii 2 De la sosirea încarcaturii la punctul de destinatie destinatarul este în drept sa ceara carausului cel de al doilea exemplar a scrisorii de trasura si predarea încarcaturii La rîndul sau destinatarul în schimbul scrisorii de trasura este obligat sa elibereze carausului o recipisa, care confirma faptul receptionarii încarcaturii si documentelor necesare Recipisa confirma, prin urmare, si faptul executarii de catre caraus a obligatiilor contractuale 3 Daca pe parcursul transportarii a avut loc pierderea încarcaturii, fapt care a fost respectiv constatat, sau daca încarcatura nu a ajuns la destinatie în termenul prevazut la art 1010, destinatarul din propriul nume este în drept sa-si valorifice împotriva carausului dreptul ce decurge din contractul de transport Prin urmare, din acest moment destinatarului îi revine drepturile partii contractuale Aceasta este o regula traditionala, care era cunoscuta si legislatiei civile vechi 4 Valorificarea de catre destinatar a drepturilor partii contractuale are ca efect nasterea obligatiei acestuia de a plati suma totala a cheltuielilor care rezulta din scrisoarea de trasura Daca în legatura cu achitarea acestor cheltuieli sau iscat careva divergente dintre caraus si destinatar, ultimul poate primi încarcatura doar daca va prezenta carausului garantiile de achitare Numai faptul acordarii garantiilor de plata de catre destinatar îl obliga pe caraus sa livreze încarcatura Articolul1003 Imposibilitatea executarii contractului (1) Daca, înainte sau dupa ce încarcatura a ajuns la destinatie, executarea contractului în conditiile stabilite în scrisoarea de trasura este dau devine imposibila, carausul trebuie sa ceara indicatii celui îndreptatit, în baza art 689, de a dispune de încaractura (2) Daca împrejurarile permit executarea transportului în conditii diferite de cele stabilite în scriosarea de trasura si nu poate obtine în timp rezonabil indicatii de la cel îndreptatit, carausul trebuie sa ia masuri care par sa corespunda cel mai mult intereselor celui îndreptatit sa dispuna 1 Scopul acestei norme este stabilirea modului de comportare a partilor în cazul imposibilitatii executarii contractului Regula generala consta în faptul ca daca, înainte sau dupa ce încarcatura a ajuns la destinatie, executarea contractului în conditiile stabilite în scrisoarea de trasura este sau devine imposibila, carausul este obligat de a-l informa despre aceste cirsumstante pe cel îndreptatit, în baza art 689, si este în drept sa dispuna de încarcatura La rîndul sau cel îndreptatit este obligat de a da carausului indicatiile, conform carora acesta trebuie sa procedeze în situatia creata În dependenta de situatiile reale pot fi diferite variante de actiuni ale carausului, si anume, încarcatura urmeaza a fi depozitata, realizata pe loc, sa fie schimbat punctul de destinatie, sa fie transportata înapoi clientului etc 2 Legea admite posibilitatea executarii contractului de transport în conditii diferite de cele stabilite în scrisoarea de rasura Pentru ca executarea sa fie realizata cu asemenea abateri sunt necesare urmatoarele conditii: a) împrejurarile reale permit executarea transportului în alt mod; b) carausul nu poate obtine în timp rezonabil indicatii de la cel îndreptatit de a dispune de încarcatura; c) carausul este tinut sa întreprinda acele actiuni care vor corespunde cel mai mult intereselor celui îndreptatit sa dispuna Scopul acestor actiuni ale carausului este executarea cît mai rationala a contractului de transport si protejarea intereselor atît a clientului, cît si a destinatarului Articolul 1004 Circumstantele care impiedica predarea încarcaturii (1) Daca destinatarul refuza sa preia încarcatura, carausul are dreptul sa dicpuna de ea fara a prezenta primul exemplar al scrisorii de trasura (2) Destinatarul poate, chiar si în cazul refuzului de a prelua încarcatura, sa mai ceara livrarea ei cît timp carausul nu a primit o indicatie concreta de la client sau nu a dispus de încarcatrura (3) Daca apare un impediment de livrare dupa ce destinatarul a dat indicatii, în baza prerogativelor sale prevazute la art 1001 alin (3), ca încarcatura sa fie livrata unui tert, atunci, la aplicarea alin (1) si (2) din prezentul articol, destinatarul ia locul clientului, iar tertul locul destinatarului 1 Destinatia acestei norme este stabilirea drepturilor si obligatiilor partilor în cazul survenirii unor circumstante care impiedica predarea încarcaturii Regula generala consta în faptul ca carausul este în drept sa dispuna de încarcatura fara a prezenta primul exemplar al scrisorii de trasura în cazul în care destinatarul refuza sa preia încarcatura Din esenta legii rezulta, ca refuzul destinatarului este confirmat în mod respectiv 2 Destinatarul care a refuzat sa preia încarcatura, dispune totusi de un drept legal asupra acestor bunuri, si anume, dreptul de a-si schimba propria pozitie si de a cere livrarea încarcaturii Legea înca stipuleaza ca acest drept poate fi realizat doar într-un timp limitat, si anume, pîna la momentul cînd carausul nu a primit o indicatie contrara de la client în baza drepturilor acestuia stipulate în art 1001 CC , sau pîna la momentul cînd destinatarul nu a dispus de încarcatura 3 Survenirea unui impiediment de livrare a încarcaturii dupa ce destinatarul si-a realizat dreptul de a dispune de acest bun în baza alin 3, art 1003 CC printr-o indicatie conform careia încarcatura a fost livrata unui tert are ca efect aplicarea drepturilor stipulate în alin 2 din acest articol, si anume, în asemenea situatii destinatarul ocupa locul clientului iar tertul - locul destinatarului Articolul 1005 Dreptul carausului la compensarea cheltuielilor de îndeplinire a indicatiilolr clientului (1) Carausul are dreptul la compensarea cheltuielilor prilejuite de cererea si îndeplinirea indicatiilor daca nu este dator, în baza contractului sau a legii, sa suporte aceste cheltuieli (2) În cazurile mentionate la art 1003 alin (1) si la art 1004, carausul poate descarca imediat încarcatura pe cheltuiala celui îndreptatit sa dispuna Dupa descarcare, transportul se considera încheiat Carausul urmeaza sa pastreze încarcatura pentru persoana îndreptatita sa dispuna El poate sa o încredinteze, totusi, unui tert si sa raspunda, în acest caz, doar pentru diligenta la alegerea tertului Încarcatura ramîne grevata cu pretentiile care decurg din scrisoarea de trasura ca si cu toate celelalte cheltuieli (3) Carausul poate organiza vînzarea încarcaturii fara a mai astepta indicatii din partea celui îndreptatit daca este vorba de bunuri perisabile sau daca starea încarcaturii justifica o asemenea masura, sau daca costurile pastrarii sînt disproportionate fata de valoarea încarcaturii El poate organiza vînzarea si în alte cazuri daca în interiorul unui termen corespunzator nu primeste din partea celui îndreptatit indicatii contrare a caror executare îi poate fi pretinsa în baza principiului echitatii (4) Daca încarcatura este vînduta conform dispozitiilor prezentului articol, pretul obtinut va fi pus la dispozitia celui îndreptatit sa dispuna de încarcatura dupa scaderea costurilor care au grevat încarcatura Daca aceste costuri depasesc pretul obtinut, carausul poate pretinde diferenta (5) Modul vînzarii se determina conform legilor si obiceiurilor locului în care sde gaseste încarcatura 1 Conditia esentiala, impusa de legiuitor, în cazul refuzului destinatarului de a primi marfurile transportate este ca acest refuz sa fie independent de actiunile agentului transportator 2 Executarea indicatiilor suplimentare ale persoanei îndreptatite sa dispuna implica pentru caraus un sir de cheltuieli Daca, conform legii sau prevederilor contractuale, carausul nu este dator sa suporte aceste cheltuieli neprevazute, atunci el are dreptul la recompensa din partea persoanei îndreptatite sa dispuna de marfa 3 Costul transportarii marfurilor în ambele directii, precum si amenda pentru stationarea neproductiva a automobilului se achita de catre expeditor indiferent de faptul daca destinatarul a refuzat motivat sau nu Despre refuzul sau destinatarul este obligat sa mentioneze în scrisoarea de trasura, care urmeaza a fi legalizata prin semnatura, stampila 4 Modificarea contractului de transport auto poate fi facuta si de catre caraus în cazul aparitiei unor obstacole de natura obiectiva (calamitati naturale, inundatii, precum si în cazul refuzului destinatarului) Potrivit prevederilor legale, daca înainte sau dupa ajungerea încarcaturii la locul de destinatie, executarea contractului în conditiile stabilite în scrisoarea de trasura este sau devine imposibila, carausul trebuie sa ceara indicatii de la cel îndreptatit sa dispuna de încarcatura În acest caz carausul poate descarca marfa pe contul celui îndreptatit sa dispuna de ea, fiind obligat sa o pastreze Daca nu dispune de depozite, instalatii, încaperi amenajate pentru pastrarea categoriei de marfuri transportate, carausul poate transmite încarcatura la pastrare unui tert, astfel, raspunzînd doar pentru alegerea depozitarului Dupa descarcare transportul se considera încheiat Necatînd la acest fapt, persoana îndreptatita va fi tinuta sa restituie toate cheltuielile efectuate de caraus (încarcare, descarcare, depozitare), încarcatura ramînînd în continuare grevata cu pretentiile ce decurg din scrisoarea de trasura 5 Legislatia în vigoare nu prevede un termen strict în interiorul caruia persoana îndreptatita sa dispuna este obligata sa dea indicatii carausului aflat în imposibilitate obiectiva de executare a contractului de transport Luînd în consideratie teritoriul R Moldova, consideram rational termenul de 24 ore din momentul înstiintarii expeditorului sau destinatarului despre acest fapt Momentul dat poate fi prevazut în contractul de transport Legiuitorul a prevazut doar un termen rational în interiorul caruia persoana îndreptatita sa dispuna trebuie sa dea indicatii carausului privind redirijarea marfii, în baza principiului echitatii Daca în interiorul acestui termen nu parvin indicatiile necesare si acest fapt îl prejudiciaza carausul poate vinde marfurile transportate 6 Marfa transportata poate fi vînduta de catre caraus fara a mai astepta indicatiile persoanei îndreptatite sa dispuna în urmatoarele momente: a) în caz ca este vorba de marfuri perisabile (usor alterabile) - se efectueaza în vederea evitarii deteriorarii încarcaturii sau a înrautatirii calitatii; b) cînd starea încarcaturii justifica o asemenea masura - au iesit din functiune camefrele frigorifice, deteriorarea materialului rulant, au aparut semne de alterare a marfii (pigmentatie, schimbarea culorii, miros s a ); c) marfurile, depozitarea carora necesita conditii speciale de temperatura, prelucrare, aerisire, ce implica cheltuieli disproportional de mari fata de valoarea lor reala pot fi vîndute fara indicatiile persoanei îndreptatite sa dispuna 7 În dependenta de localitatea, regiune, tipul marfii, ea se comercializeaza prin reteaua de comert en-gros si cu amanuntul, tinîndu-se cont de obiceiurile si legislatia locului în care se gaseste încarcatura 8 Sumele realizate în urma vînzarii încarcaturii, dupa scaderea costurilor care au grevat încarcatura (cheltuieli de depozitare, lucrari de încarcare-descarcare, cheltuieli efectuate în legatura cu vînzarea bunului), sunt puse la dispozitia celui îndreptatit sa dispuna Aceste sume sunt virate la contul destinatarului în caz ca el a achitat pretul transportului În restul cazurilor sumele realizate se transfera la contul expeditorului Daca sumele realizate din vînzarea încarcaturii nu acopera toate cheltuielile transportatorului, obligatia nu se considera stinsa Carausul obtine o creanta fata de expeditor (destinatar) pîna la limita compensarii tuturor cheltuielilor efectuate Articolul 1006 Dreptul de retentie asupra încarcarii Carausul are drept de retentie asupra încarcaturii atîta timp cît poate dispune de încarcatura pentru toate costurile care decurg din contractul de transport Potrivit contractului de transport destinatarul poate avea unele obligatii pecuniare la receptionarea marfii Atît timp cît destinatarul nu achita toate cheltuielile efectuate de catre caraus, în legatura cu executarea contractului, acesta din urma are un drept de retentie asupra încarcaturii Cheltuielile transportatorului constau din taxa de transport restanta, depozitare s a Retentia presupune posibilitatea carausului de a nu elibera marfa persoanei îndreptatite pîna nu va fi platit Este instituita de catre legiuitor ca o garantie a executarii obligatiilor contractuale în folosul carausului Articolul 1007 Temeiul raspunderii carausului (1) Carausul raspunde pentru distrugerea, pierderea totala sau partiala ori pentru deteriorarea încarcaturii în masura în care distrugerea, pierderea sau deteriorarea a avut loc între momentul preluarii si cel al livrarii, precum si pentru depasirea termenului de livrare Carausul este tinut, de asemenea, sa repare prejudiciul cauzat prin neexecutarea altor obligatii contractuale Marimea pretentiei de despagubire poate fi limitata prin contract (2) Pentru întîrzierea transportarii încarcaturii la destinatie, carausul poarta raspundere în proportie de 100% din taxa de transport si este obligat sa repare prejudiciul cauzat astfel (3) Carausul nu poarta raspundere si nu-si poate limita raspunderea decît în cazurile si în conditiile prevazute de lege 1 Asigurarea integritatii încarcaturii transportate este una dintre obligatiile de baza a carausului conform contractului de transport Carausul este raspunzator de executarea transportului din momentul primirii marfii la punctul de expeditie si pîna la cel al eliberarii la destinatie Aceasta implica raspunderea sa nu numai în timpul transportului efectiv, dar si în perioada aflarii marfii la depozitele carausului dupa preluarea ei de la expeditor, precum si dupa transportarea sa la punctul de destinatie, dar pîna la remiterea catre persoana îndreptatita sa dispuna 2 Legea stipuleaza 4 temeiuri prin care se angajeaza raspunderea carausului: - în caz de distrugere, pierdere, deteriorare, precum si pentru depasirea termenului de livrare Carausul este tinut, de asemenea, sa repare prejudiciul cauzat prin neexecutarea altor obligatii contractuale 3 Temeiurile de angajare a raspunderii carausului nu sunt limitate la prevederile legale, partile putînd sa sporeasca raspunderea carausului Cu toate acestea partile nu pot, prin acordul sau de vointa, exonera sau diminua raspunderea carausului Legislatia anterioara, sub sanctiunea nulitatii absolute, interzicea partilor de a modifica marimea si temeiurile angajarii raspunderii carausului 4 Faptul distrugerii, pierderii, deteriorarii sau depasirii termenului de livrare nu implica neaparat raspunderea carausului; - este necesara vinovatia transportatorului (culpa) Este instituita prezumtia legala a culpei transportatorului Sarcina probei faptului ca distrugerea, pierderea, deteriorarea ori depasirea termenului de livrare nu-i sunt imputabile revine carausului (art 1008 Cciv) 5 În sensul articolului dat întelegem imposibilitatea carausului de a livra marfa în termenul prevazut de lege sau contract Dupa expirarea termenelor contractuale sau legale, daca marfa nu a fost livrata la punctul de destinatie ea se considera pierduta (art 42 CTA, p 111 ETAM), iar persoana îndreptatita are dreptul de a solicita recuperarea prejudiciului Pierderea este totala cînd marfa a fost integral distrusa, a disparut sau a iesit altfel din posesia carausului Pierderea este partiala în cazul diferentelor cantitative între marfurile primite spre transportare si cele predate la punctul de destinatie Deteriorarea presupune neconformitatea indicilor calitativi ai marfii la punctul de destinatie fata de punctuil de pornire Aceasta se poate datora unor schimbari cnhimice, biologice a marfii în procesul transportarii Încarcatura mai poate fi deteriorata si în rezultatul aplicarii unor factori mecanici din exterior (fisurari, zgîrieturi, rupturi) Deteriorarea poate fi si în rezultatul pierderii unei parti componente a unui obiect (ex pierderea unor parti componente, mecanisme la transportul unor strunguri, tehnica agricola etc ) 6 Tinînd cont de faptul ca neexecutarea obligatiilor contractuale de livrare a marfii la termenul stabilit produce prejudicii considerabile destinatarului, legiuitorul a stabilit o clauza destul de drastica Astfel, carausul poarta raspundere în proportie de 100% din taxa de transport si este obligat sa repare prejudiciul astfel cauzat Despagubiri mai mari pot fi pretinse doar în cazul cînd în scrisoarea de trasura a fost consemnat interesujl special în privinta livrarii la timp (art 1016 Cciv) 7 Pentru temeiurile prevazute anterior carausul poarta raspundere în limita prejudiciului real cauzat, daca nu va demonstra ca distrugerea , pierderea sau deteriorarea nu-i sunt imputabile La acordul partilor temeiurile si limitele raspunderii carausului pot fi marite Micsorarea si exonerarea de raspundere este prohibita Articolul 1008 Exonerarea de raspundere (1) Carausul este exonerat de raspundere pentru distrugerea, pierderea, deteriorarea încarcaturii sau depasirea termenelor de transportare daca: a) acestea se datoreaza vinovatiei celui îndreptatit sa dispuna de încarcatura; b) reprezentantul clientului a însotit transportarea încarcaturii; c) aceasta se datoreaza indicatiilor celui îndreptatit sa dispuna de încarcatura în cazul n care nu au fost provocate de caraus; d) acestea se datoreaza unui viciu propriu ancarcaturfii; e) acestea se datoreaza perisabilitatii naturale a încarcaturii (2) Carausul nu poate fi exonerat de raspundere din motivul defectiunilor vehicululuiînchiriat sau vinovatiei locataruluii si angajatilor lui, implicati în procesul de transportare a încarcaturii (3) Sub rezerva prevederilor art 1009 alin (2) - (5), carausul este exonerat de raspundere daca distrugerea, pierderea sau deteriorarea încarcaturii se datoreaza unei sau mai multor din urmatoaele împrejurari: a) utilizarea unor vehicule deschise, fara prelata, daca aceasta utilizare a fost convenita expres si consemnata în scrisoarea de trasura; b) lipsa sau defectele ambalajului; c) manipularea, încarcarea, aranjarea sau descarcarea au fost efectuate de client, distinatar sau de un tert care actioneaza pentru client ori destinatar; d) pagubele sînt rezultatul caracteristicilor naturale ale unor anumite încarcaturi, din cauza carora acestea din urma au fost expuse pieirii totale sau partiale ori deteriorarii î n special prin rupere, coroziune, alterare interioara, uscare, varsare, pierdere normala în greutate sau atacului insectelor ori rozatoarelor; e) transportarea animalelor vit (4) În cazul în care, conform prezentului articol, prejhudiciul a fost cauzat în parte datorita circumstantelor pentru care transportatorul nu poarta raspundere si în parte datorita unor împrejurari imputabile lui, acesta va raspunde numai în masura în care pagubele au fost cauzate de împrejurarile din cea de-a doua categorie 1 Acest articol împarte 2 categorii diferite de cauze ce exonereaza transportatorul rutier de raspundere La alin (1) sunt analizate caracteristicile cauzelor de ordin general, adica ale temeiurilor de drept comun ce exonereaza de raspundere A doua categorie expusa în alin (3) prevede cauze "speciale" de exonerare de raspundere 2 Pozitia transportatorului este mai favorabila în cadrul temeiurilor speciale de neraspundere, în primul rînd pe plan probator Sarcina probei faptului ca distrugerea, pierderea, deteriorarea ori depasirea termenului de livrare se datoreaza uneia din împrejurarile prevazute în alin (1) revine carausului În cadrul temeiurilor speciale alin (3) legiuitorul instituie o serie de prezumtii în favoarea carausului Temeiurile speciale onosfera mai restrînsa de aplicare - ele nu au incidenta asupra exonerarii de raspundere în cazurile depasirii termenului de livrare Pe lînga temeiurile generale si speciale, expuse în acest articol, carausul mai are posibilitatea sa beneficieze si de alte cauze care înlatura caracterul ilicit al faptei 3 Temeiurile generale de exonerare de raspundere a carausului sunt: a) vinovatia celui îndreptatit sa dispuna de încarcatura (expeditor, destinatar) Daca carausul va demonstra ca distrugerea, deteriorarea, pierderea încarcaturii a avut loc din cauza neîndeplinirii obligatiilor contractuale de încarcare, descarcare, stivuire, fixare, completarea gresita a scrisorii de trasura, nepunerii la dispozitia carausului a certificatelor de calitate, sanitare din vina persoanei îndreptatite sa dispuna , el va fi exonerat de raspundere Vinovatia destinatarului, de cele mai dese ori se manifesta prin nereceptionarea încarcaturii la timpul stabilit, ce aduce, drept consecinta, la derteriorarea sau chiar distrugerea încarcaturii b) reprezentantul clientului a însotit transportarea încarcaturii Unele marfuri, în procesul de transportare au nevoie permanta de îngrijiri speciale, supraveghere si interventie în caz de necesitate (ex ventilarea si încalzirea transportului în cazul transportarii marfurilor ce necesita un regim special de temperatura, hranirea si adaparea animalelor, etc ) Astfel de încarcaturi trebue sa fie însotite de reprezentantul clientului, care este obligat sa vegheze asupra integritatii transportului (marfii) În caz de pierdere, deteriorare, distrugere se prezuma gafa însotitorului; - drept consecinta - vinovatia expeditorului sau destinatarului, angajat sau reprezentant al caror se afla însotitorul c) prejudiciul se datoreaza indicatiilor celui îndreptatit sa dispuna de încarcatura în cazul în care nu au fost provocate de caraus Prin aceasta cauza de neraspundere în favoarea carausului, legiuitorul a avut în vedere efectele modificarii unilaterale a contractului de transport în timpul deplasarii din dispozitia expeditorului sau destinatarului Un asemenea contra-ordin si instructiuni fiind obligatorii pentru transportator, daca stau la baza producerii pagubei, îl elibereaza de raspundere d) prejudiciul se datoreaza unui viciu propriu al încarcaturii Unele bunuri au calitati naturale (chimice, biologice), specifice, care în procesul transportarii pot duce la deteriorarea lor Se impune delimitarea între "viciul propriu" al marfii si "natura marfii" În cazul nerespectarii regimului de temperatura, aerisire a marfurilor perisabile în timpul transportarii lor se ajunge la deteriorarea sau distrugerea lor În cazul dat nu suntem în prezenta "viciului propriu", ci a "naturii marfii" Daca paguba ivita în timpul deplasarii rezulta din particularitati cu caracter exceptional (neobisnuit) ale marfii se poate vorbi de "viciu propriu" în sensul articolului dat Marfa cu un viciu propriu se va deteriora sau distruge indiferent de efortul carausului în vederea conservarii ei De exemplu, aparitia coroziei metalului, autoinflamarea, deteriorarea produselor usor alterabile chiar si atunci cînd au fost respectate regimurile de temperatura si umiditate La baza suportarii prejudiciilor între expeditor si destinatar nu sta vinovatia, ci princiul suportarii riscului pierii fortuite (deteriorarii) a încarcaturii, el este suportat de catre proprietar - respectiv de catre expeditor sau destinatar Pentru a putea fi invocat, viciul propriu trebue sa existe înca din momentul preluarii marfii de catre caraus de la expeditor e) prejudiciul se datoreaza perisabilitatii naturale a încarcaturii Diminuarea cantitativa sau calitativa a unor categorii de marfuri se datoreaza perisabilitatii lor naturale Limitele perisabilitatii naturale a produselor sunt stabilite în hotarîrea cu privire la aprobarea normelor perisabilitatii naturale si a Instructiunii privind aplicarea lor 03 09 1996 4 În calitate de parte, carausul îsi asuma o raspundere personala pentru încalcarea obligatiilor contractuale În baza acestei ipoteze legiuitorul instituie regula conform careia carausul nu poate fi exonerat de raspundere din motivul defectiunilor vehicolului închiriat sau vinovatiei locatarului si angajatilor lui, implicati în procesul de transportare a încarcaturii Transportatorul va raspunde ca de propriile sale actiuni si omisiuni, de actiunile prepusilor sai si oricaror alte persoane daca acestea actioneaza în exercitiul functiilor lor Ex carausul care angajeaza un specialist la punctul de destinatie pentru a descarca marfa (în caz ca destinatarul refuza receptionarea ei), va raspunde de greselile ei, cu toate ca aceasta persoana nu are calitatea de prepus al carausului În caz ca pentru pierderea, deteriorarea sau întîrziere intervine raspunderea extracontractuala a unei dintre persoanele pentru care transportatorul este chemat sa raspunda, aceasta persoana se poate prevala de dispozitiile ce exclud raspunderea carausului sau care limiteaza despagubirile datorate 5 Alin 3 prevede cinci cauze speciale de exonerare de la raspundere a transportatorului În vederea evitarii oricaror abuzuri, lista acestor cauze speciale este exhanstiva Sarcina probei revine persoanei îndreptatite sa dispuna Totusi legiuiotorul impune careva rezerve în acest sens (1009 Cciv) a) Prima cauza speciala de exonerare de raspundere a carausului este utilizarea unor vehicole deschise, fara prelata Marfurile transportate în acest mod sunt expuse la riscuri mult mai mari de avariare sau depreciere decît cele transportate într-un camion acoperit cu prelata, fiind mai putin aparate împotriva frigului, umiditatii, zapezii, vîntului, caldurii excesive etc Daca se constata pierderea, distrugerea sau deteriorarea marfii se prezuma ca izvorul pagubei a fost tocmai faptul deplasarii încarcaturii în conditii necorespunzatoare Anumite categorii de marfuri nu pot fi deplasate cu vehirole deschise, fara respectarea conditiilor de umiditate, regimurilor de temperatura etc Carausul, va accepta transportarea unor astfel de marfuri cu titlu de exceptie, la solicitarea expeditorului Legislatia anterioara prevedea acordul expres al persoanelor îndreptatite sa dispuna (atît al expeditoului cît si al destinatarului) În prezent, este suficient respectarea cumulativa a 2 conditii legale: - acordul expres între expeditor si caraus; - acorul respectiv sa fie consemnat în scrisoarea de trasura b) carausul nu va purta raspundere materiala în caz ca deteriorarea sau pierderea se datoreaza lipsei sau defectelor ambalajului Asigurarea integritatii încarcaturii este o obligatie atît a transportatorului cît si a expeditorului Obligatia de baza a expeditorului este punerea spre transportare a încarcaturii ambalate corespunzator Ambalajul este conditionat de natura marfii, particularitatile specifice, individuale precum si de modalitatea ei de transportare Carausul, la primirea marfii spre transportare este obligat sa verifice aspectul ei exterior si ambalajul (997 Cciv ), Daca se constata careva neregularitati sau defectiuni la ambalaj, carausul înscrie rezervele sale în scrisoarea de trasura sau refuza primirea încarcaturii Predarea încarcaturii într-un ambalaj necorespunzator sau cu defecte elibereaza carausul de raspundere daca aceste dificiente nu au putut fi observate de caraus la primirea marfii Carausul este exonerat de raspundere pentru pierderea, distrugerea încarcaturii, conditionata de defectuozitatea ambalajului, daca marfa se transporta în ambalaj necorespunzator, dar a fost încarcaga si sigilata, plombata de catre expeditor Carausul nu este obligat sa verifice corespunderea ambalajului categoriei de marfuri transportate sau standardelor Toate consecintele negative sunt suportate de catre expeditor Daca, însa, încarcatura a sosit a punctul de destinatie cu semne evidente de deteriorare ale ambalajului în timpul transportarii, carausul nu va fi exonerat de raspundere În acest caz opereaza prezumtia vonovatiei transportatorului Pentru a fi exonerat de raspundere el va fi obligat sa demonstreze ca nu exista legatura cauzala între ambalajul deteriorat si pierderea, distrugerea marfii, sau deteriorarea ambalajului este conditionata de împrejurari pe care carausul nu le putea preîntîmpina sau înlatura; adica lipsa vinovatiei sale (ex deteriorarea ambalajului ca rezultat al încarcarii, stivuirei si fixarii marfii de catre expeditor) Deteriorarea suferita de încarcatura ca rezultat al accidentului rutier, înlatura posibilitatea pentru transportator de a invoca prevederile prezentului articol, desi ambalajul ar fi fost într-adevar defectuos Ambalajul trebuie sa corespunda conditiilor unei transportari normale, fara accidente rutiere, nu si sa asigure integritatea încarcaturii în caz de accident c) o alta cauza speciala care poate exonera de raspundere pe transportator este manipularea, încarcarea, aranjarea sau descarcarea încarcaturilor efectuate de client, destinatar sau tert care actioneaza pentru client sau destinatar De rînd cu clientul sau destinatarul la efectuarea încarcarii, descarcarii, manipularii marfii poate participa si carausul Acest fapt este irelevant Criteriul de baza consta în conducerea si controlul asupra operatiunilor date Daca atributiile date si-le asuma expeditorul sau destinatarul, atunci carausul va fi exonerat de raspundere, necatînd la faptul ca a participat personal la aceste operatiuni Carausul are obligatia de a verifica daca încarcarea si stivuirea au avut loc în conditii normale Este tinut sa faca rezervele sale în foaia de trasura Daca nu face rezerve la omisiuni grave, evidente de manipulare a marfii, carausul, la aprecierea instantei, poate sa nu fie exonerat de raspundere d) o categorie speciala de marfuri sunt acelea care pot pierde din greutate sau volum, sau risca sa se deterioreze în timpul transportarii, din cauza unor caracteristici naturale, particularitati speciale ale încarcaturii Tinînd cont de aceste împrejurari, legiuitorul degreveaza carausul de raspundere, prezumîndu-se ca pagubele s-au produs ca urmare a naturii marfii transportate Aceste marfuri, datorita naturii sale se expun la 2 feluri de pericole: a) la pierdere totala sau partiala; b) la deteriorare "în special prin rupere, coroziune, alterare interioara, uscare, varsare, pierdere normala în greutate sau atacul insectelor ori rozatoarelor" Dupa cum s-a mentionat la alin 1 lit d), trebuie de facut delimitarea stricta între "natura marfii" si "viciu propriu al marfii" În acest context "viciu propriu" al marfii produce efecte mai restrînse în planul degrevarii de raspundere a transportatorului Carausul nu este exonerat de raspundere în caz ca diminuarea nu depaseste pierderea naturala a încarcaturii, dar se manifesta prin lipsa unui loc sau a unei unitati de marfa Nu se admite ca marfa deteriorata din vina carausului sa fie acoperita de limita admisibila la deteriorarea produsa de natura marfii, raportata la întregul volum sau cantitate a transportului (ex din vina transportatorului a fost deteriorata 4% din încarcatura Datorita naturii sale marfa s-a detriorat cu 5% Limita admisa de deteriorare, pierdere datorita "naturii marfii" la transportare este de 10% Indiferent de faptul ca deteriorarea nu a depasit limita de 10%, carausul va fi tinut la despagubiri) e) fata de transportul marfii, a obiectelor neînsufletite, animalele vii formeaza o categorie aparte, speciala Ele necesita o multime de cerinte la transportare: alimentarea si adaparea animalelor, ventilarea camionului, pastrarea curatenii etc Drept consecinta, legiuitorul atribuie astfel de transport printre cauzele speciale de exonerare de raspundere a carausului 6 Articolul comentat prevede cauze, atat generale cît si speciale de exonerare a carausului, de raspundere pentru distrugerea, pierderea si deteriorarea încarcaturii Dar la originea daunei (prejudiciului) pot sta o pluralitate de factori Astfel, este necesar de stabilit vinovatia fiecarui subiect care a contribuit la încalcarea obligatiilor contractuale, si atragerea sa la raspundere materiala Desigur, daca pierderea sau deteriorarea, distrugerea încarcaturii a survenit în rezultatul încalcarilor comise numai de expeditor sau destinatar, atunci carausul nu va purta nici o raspundere În practica sunt des întîlnite situatii cînd paguba s-a produs ca rezultat al actiunilor (omisiunilor) atît a persoanei îndreptatite sa dispuna cît si a carausului În acest caz se va stabili vinovatia comuna a partilor Se impune analiza cauzelor prejudiciului si întinderea raspunderii fiecarui participant pentru a evita raspunderea nemotivata a unei parti si exonerarea de raspundere a celeilalte Analiza cauzelor prejudiciului presupune marimea, întinderea încalcarii obligatiilor contractuale Carausul va raspunde doar în limita (proportional) vinovatiei sale; pentru atingerea adusa încarcaturii, neimputabila carausului, raspunderea o va suporta persoana vinovata Articolul 1009 Sarcina probatiunii 1) Sarcina probei faptului ca distrugerea, pierderea, deteriorarea ori depasirea termenului de livrare de datoreaza uneia din împrejurarile mentionate la art 1008 alin (1) revine carausului (2) În cazul în care transportatorul sustine, ca în raportul de împrejurari , distrugerea, pierderea sau deteriorarea se putea produce din cauza unui sau mai multor pericole mentionate la art 1008 alin (3), se prezuma ca prejudiciul s-a produs în acest fel Cel îndreptatit sa dispuna de încarcatura poate însa dovedi ca prejudiciul nu s-a produs ori nu s-a produs exclusiv în una dintre aceste împrejurari periculoase (3) Prezumtia stipulata la alin (2) nu opereaza în cazul prevazut la art 1008 alin (3) lit a) pentru expedierea extraordinara sau pentru pierderea unor colete întregi (4) La transportul cu un vehicul dotat cu instalatii speciale de protectie a încarcaturii împotriva efectelor caldurii, friului, ale schimbarilor de temperatura sau umeditatii, carausul poate invoca dispozitiile art 1008 alin (3) numai daca dovedeste ca a luat toate masurile posibile în vederea alegerii, întretinerii si utilizarii acestor instalatii speciale si ca a respectat indicatiile speciale date în acest sens (5) Carausul poate invoca dispozitiile art 1008 alin (3) lit d) doar daca dovedeste ca a luat toate masurie care, în mod obisnuit, trebuiesc luate si ca a respectat indicatiile speciale pe care le-a primit 1 Legislatia în vigoare stabileste dualitatea regimului probelor Faptul ca deteriorarea, pierderea, distrugerea încarcaturii se datoreaza, vinovatiei celui îndreptatit sa dispuna de marfa, în caz ca marfa a fost însotita de reprezentantul clientului, indicatiilor celui îndreptatit sa dispuna, unui viciu propriu încarcaturii, perisabilitatii naturale a obiectului transportat - este în sarcina carausului Se instituie o prezumtie legala a vinovatiei transportatorului Daca se constata o pierdere sau deteriorare a încarcaturii se considera ca ea a survenit în urma vinovatiei carausului Persoana îndreptatita sa dispuna la înaintarea pretentiei nu este obligata sa demonstreze vinovatia carausului În schimb, transportatorul, pentru a fi exonerat de raspundere pentru prejudiciul cauzat, trebuie sa demonstreze ca pierderea sau deteriorarea au avut loc ca rezultat al unor factori obiectivi ce nu au putut fi evitati si înlaturarea consecintelor carora nu a depins de el 2 Lista prevederilor ce exonereaza carausul de la raspundere este aproximativa (nu este excaustiva) El poate invoca (pe lînga cele expuse), oricare alte cauze ce l-ar degreva de raspundere Aceste fapte trebuie sa fie în legatura cauzala directa cu deteriorarea încarcaturii 3 În cazurile prevazute de art 1008 alin 3 sarcina probei vinovatiei carausului îi apartine persoanei îndreptatite sa dispuna Carausul, invocînd una dintre cauzele exoneratoare de raspundere, nu este obligat sa faca dovada legaturii cauzale între cauza data si prejudiciul produs Este instituita prezumtia nevinovatiei carausului, pîna la proba contrarie Cauzele prevazte la art 1008 alin 3 au caracter exhaustiv În oricare alte cazuri, decît cele prevazute la art 1008 alin 3, sunt aplicabile dispozitiile alin 1 aceluiasi articol si prevederile legislatiei în vigoare Invocarea uneia dintre cauzele nominalizate nu scuteste definitiv carausul de raspundere pentru pierdere, deteriorare, distrugere a încarcaturii Daca persoana îndreptatita sa dispuna va demonstra ca, necatînd la existenta acestor cauze, paguba s-a produs din vina carausului Cu toate ca este pusa în discutie necesitatea probarii vinovatiei carausului, - persoana îndreptatita sa dispuna trebuie sa demonstreze ca nu exista legatura cauzala între "cauzele speciale" de exonerare de raspundere si deteriorarea încarcaturii, sau invers, încalcarea de catre transportator a conditiilor contractuale sau legale ce au determinat provocarea prejudiciului În acest caz se va prezuma vinavatia carausului Sarcina probei se va inversa 4 Sunt impuse de catre legiuitor si unele restrictii , limitari la regimul special exonerator de raspundere a carausului: a) Astfel, prezumtia de neraspundere a carausului nu este aplicabila în cadrul transportarii încarcaturilor cu utilizarea unor vehicole deschise fara prelata Desi, în principiu, folosirea acestui tip de transport îl exonereaza pe caraus de raspundere, totusi, prezumtia de neraspundere mentionata, nu opereaza în cazul expedierii extraordinare sau pierderii unor colete întregi; b) Carausului nu i se va prezuma nevinovatia si în cazul transportarii unor marfuri care datorita naturii sale sunt expuse deprecierii Daca deplasarea este efectuata cu ajutorul unui vehicol amenajat în vederea protejarii marfurilor împotriva caldurii, frigului, imeditatii sau schimbarilor de temperatura, carausul nu va beneficia de prezumtia nevinovatiei numai daca va demonstra ca a luat toate masurile posibile în vederea alegerii, întretinerii si utilizarii acestor instalatii speciale si ca a respectat indicatiile speciale date în acest sens c) Alineatul (5) din prezentul articol face referire la art 1008 alin (3) p,d) Consideram ca este o lacuna care necesita a fi interpretata prin prisma art 7 Cod civil si art 18 p 5) Conventia relativa la contractul de transport international al marfurilor pe sosele din 19 mai 1956 (în vigoare pentru Republica Moldova din 26 mai 1993), care prevede ca prezumtia de nevinovatie a carausului ce decurge dintr-un transport de animale vii cu un autovehicol rutier este conditionata de o serie de factori suplimentari Transportatorul se poate prevala de prezumtia nevinovatiei doar în caz ca va demonstra ca a executat toate ordinele persoanei îndreptatite sa dispuna, precum si ca a luat toate masurile speciale necesare în cazul unui astfel de transport Articolul 1010 Încalcarea termenului de livrare a încarcaturii Termenul de livrare este încalcat atunci cînd încarcatura nu a fost livrata în interiorul termenului convenit sau, în cazul în care nu s-a convenit asupra unui termen, cînd durata efectiva a transportului, cu luarea în considerare a împrejurarilor, depaseste durata care poate fi acordata în mod rezonabil unui caraus diligent 1 Dupa cum s-a mentionat anterior (vezi comentariul art 984) de rînd cu obligatia de transportare a marfii fara defecte si neajunsuri, carausul trebuie sa livreze marfa în termen Deosebim termene legale si contractuale; dupa cum scrisoarea de trasura a fixat sau nu o data pentru ajungerea la destinatie Daca termenul limita de livrare a fost fixat în contract atunci "încalcare" se considera depasirea acestui termen Respectarea datei fixate este obligatorie, fara a mai fi necesar de vreo avertizare a transportului Termenul în acest caz are caracter imperativ Sosirea la ziua fixata se impune de plin drept În lipsa unei date stabilite de lege sau contract criteriul de apreciere este timpul care în mod rezonabil este acordat unui transportator deligent, luîndu-se în consideratie volumul marfii, viteza de deplasare, starea drumurilor etc Termenul de livrare începe sa curga de la orele 24 din ziua cînd încarcatura a fost perceputa spre transportare Acest fapt trebuie sa fie inclus (stampilat, parafat) în scrisoarea de trasura Se considera transportul efectuat în termen daca este descarcat de catre caraus la punctul de destinatie sau este prezentat spre descarcare destinatarului pîna la expirarea termenului stabilit, fapt consemnat în scrisoarea de trasura Carausul este obligat sa anunte destinatarul în ziua sosirii la destinatie, dar nu mai tîrziu de orele 12 a zilei urmatoare În cadrul transportului succesiv si combinat (vezi art 982) termenul de livrare se calculeaza cumulativ luîndu-se în consideratie termenele prevazute de Regulamentele fiecarui tip de transport ce participa la deplasarea încarcaturii Pentru încalcarea termenului de livrare carausul poarta raspundere materiala 2 Transportatorul va fi atras la raspundere numai daca întîrzierea la livrare de datoreaza vinovatiei sale Carausul este exonerat de raspundere daca va demonstra ca întîrzierea nu-i este imputabila sau se datoreaza unui fapt ce nu putea fi prevazut sau înlaturat (inundatii, interdictii guvernamentale, alunecari de teren etc ) Vinovatia carausului se prezumeaza Sarcina probei îi apartine 3 Raspunderea materiala a carausului în cazul întîrzierii la livrare presupune doar o penalitate de întîrziere Se încaseaza doar penalitatea nu si despagubirile pentru deteriorarea încarcaturii Prin acordul sau de vointa partile nu pot limita sau exclude raspunderea carausului Marimea penalitatilor este stabilita de prezentul cod si alte acte normative Astfel, legislatia anterioara prevedea o penalitate pentru întîrziere la livrare de pîna la 60 % - la transportul auto (art 136 RTA), de pîna la 75% - în cadrul transportului feroviar (art 153 RTF URSS) În prezent (vezi 1007 alin 2) legiuitorul a impus o norma mai drastica, conform careia pentru întîrzierea transportarii la punctul de destinatie, carausul poarta raspundere în proportie de 100% din taxa de transport 4 Plata penalitatii pentru întîrziere la livrare nu-l elibereaza pe caraus de efectuarea despagubirilor pentru pierderea , deteriorarea sau distrugerea încarcaturii Faptul întîrzierii la livrare nu atrage automat raspunderea carausului pentru distrugerea, pierderea, deteriorarea marfii transportate Este necesar de a stabili legatura cauzala între depasirea de catre caraus a termenului de livrare si deteriorare, distrugerea marfii Daca încarcatura s-a deteriorat din vina persoanei îndreptatite sa dispuna (în timpul încarcarii, descarcarii, ambalaj defectuos), în acest caz carausul nu va fi tinut la despagubiri, chiar daca a depasit termenul limita de livrare 5 O importanta deosebita o are termenul la transportarea marfurilor parisabile La aceste încarcaturi trebuie sa se indice termenul de transportabilitate Acest termen este stabilit de catre expeditor, în dependenta de caracteristica marfii, calitatilor individuale, precum si de conditiile de transportare Este interzisa transportarea marfurilor perisabile, în caz ca termenul de transportabilitate este mai mic decît termenul de transportare Daca carausul încalca aceste prevederi si primeste spre transportare marfa usor alterabila, termenul de transportabilitate al careia este mai mic decît termenul de transportare, el va raspunde pentru deteriorarea încarcaturii, daca aceasta deteriorare se datoreaza transportarii îndelungate În oricare caz e necesar de stabilit legatura cauzala între aceste momente Daca se va stabili ca pierderea, deteriorarea sau distrugerea au survenit în rezultatul încalcarilor prevederilor contractuale atît de catre expeditor (ambalaj necorespunzator, indicatii gresite), cît si de catre caraus (încalcarea termenului de livrare, a regimului de temperatura), atunci se va impune o raspundere proportionala vinovatiei fiecaruia Daca nu este stabilit termenul de transportare de catre parti, acesta se calculeaza tinînd cont de viteza de transportare Legiuitorul acorda termeni mai restrînsi la transportarea marfurilor perisabile Astfel, conform pct 87 Regulamentul transporturilor de marfuri parisabile, carausii sunt obligati sa transporte marfuri usor alterabile la destinatie, reiesind din parcursul mediu de 350 km în 24 ore Articolul 1011 Prezumtia perderii încarcaturii (1) Cel îndreptatit sa dispuna, fara a mai aduce alte dovezi, poate considera pierduta încarcatura care nu a fost livrata în decursul a 30 de zile de la expirarea termenului de livrare sau, în cazul în care nu s-a convenit asupra unui astfel de termen, în decursul a 60 de zile de la preluarea încarcaturii de catre caraus (2) Cel îndreptatit sa dispuna poate cere în scris, la primirea despagubirii pentru încarcatura pierduta, sa fie imediat notificat daca înmcarcatura a fost gasita pe parcursul unui an de la plata despagubirii Aceasta cerere trebuie confirmata în scris de catre persoana obligata (3) Cel îndreptatit sa dispuna poate pretinde, în decursul a 30 de zile de la primirea notificarii prevazute la alin (2), ca încarcatura sa-i fie livrata contra satisfacerii pretentiilor care decurg din scrisoarea de trasura si restituirii despagubirii primite, retinîndu-se, dupa caz, cheltuirlile de recuperare a prejudiciului Pretentiile sale la despagubire pentru încalcarea termenului de livrare conform art 1003 si, art 1016 ramîn neatinse (4) Daca nu s-a formulat cererea prevazuta la alin (2) sau nu s-a dat nici o indicatie în termenul mentionat la alin (3), sau daca încarcatura a fost gasita dupa trecerea a mai mult de u n an de la plata despagubirii, carausul poate dispune de încarcatura conform legilor locului unde se afla ea 1 Disparitia marfii în timpul transportarii, mai ales prin deteriorare totala, distrugere (accident, incendiu) nu ridica în plan probator, de regula, nici o problema Exista, însa, situatii de incertitudine, cînd pierderea marfii doar se presupune, este nesigura, rezultata numai din faptul ca ea nu a ajuns la punctul de destinatie În acest caz, legiuitorul, pentru a evita aceste stari de incertitudine, a instituit unele prezumtii Astfel, persoana îndreptatita sa dispuna poate considera marfa pierduta, fara a prezenta alte dovezi, cînd aceasta nu a fost eliberata în termen de 30 zile de la expirarea termenului convenit Daca în scrisoarea de trasura nu s-a stabilit data la care urmeaza sa fie executata prestatia, atunci încarcatura se considera pierduta la expirarea unui termen de 60 zile de la primirea ei de catre caraus în vederea executarii deplasarii Tinem sa mentionam ca aceste termene sunt aplicabile doar în transportul interurban Codul transporturilor auto (art 42 alin 3), precum si Regulamentul transporturilor auto de marfuri (pct 111) prevad un termen mai restrîns - de 10 zile din ziua primirii marfurilor la transport, pentru pierderea încarcaturii în traficul urban si suburban Deasemenea este instituit termenul de 10 zile dupa încheierea termenului de transportare a bagajului în transportul auto de calatori si bagaje (RTACB) 2 Daca carausul în baza art art 1003 alin 2, 1005 alin 3, a dispus de încarcatura, ea nu se considera pierduta, cu toate ca marfa nu poate fi pusa la dispozitia persoanei îndreptatite sa dispuna Pretul obtinut va fi pus la dispozitia celui îndreptatit sa dispuna dupa scaderea costurilor care au grevat încarcatura Luînd în consideratie ca obligatiile de transportare a carausului înceteaza în baza legii, precum si din motive neimputabile lui, si posibilele daune rezultate din diferenta de valoare reala a marfii si pretul obtinut din realizarea ei, sunt suportate de catre persoana îndreptatita 3 Carausul care a pierdut încarcatura este obligat, dupa expirarea termenelor prezumate, sa efectueze o despagubire catre persoana îndreptatita sa dispuna Beneficiarul despagubirii la rîndul sau, are optiunea de a alege este el sau nu cointeresat sa intre în posesia marfii considerate ca disparute, dupa eventuala ei descoperire Daca vrea sa obtina eleiberarea încarcaturii trebuie sa depuna o cerere scrisa, sa fie imediat informat, în cazul în care marfa ar fi gasita în cursul anului care urmeaza platii despagubirii Datorita acestei particularitati (optiunea persoanei îndreptatite sa dispuna) reglementarile în cadrul transportului auto se deosebesc de celelalte tipuri de transport Bunaoara, în cadrul transportului de încarcatura pe cale ferata (art 154 Statutul Cailor Ferate) beneficiarul nu dispune de aceasta optiune În caz de evantuala regasire a marfurilor el este obligat sa le receptioneze si sa restituie despagubirile efectuate de caraus 4 Odata ce marfa a fost regasita transportatorul notifica acest fapt, de urgenta, persoanei îndreptatite sa dispuna În vederea urgentarii transmiterii încarcaturii catre destinatar, pentru evitarea pagubelor si deteriorarilor, legiuitorul impune un termen de 30 zile de acceptare a notificarii Despagubirile efectuate de catre caraus pentru pierderea încarcaturii se vor restitui Destinatarul va receptiona marfa, conform conditiilor generale, verificînd cantitatea si calitatea marfii Daca se va constatat deteriorarea, pierderea sau distrugerea marfii, destinatarul va putea pretinde despagubiri conform prevederilor art art 1007 si 1014 Luînd în consideratie ca marfa a sosit la destinatie cu o întîrziere mare, destinatarului i se pastreaza dreptul sa înainteze pretentii la despagubire pentru încalcarea termenului de livrare conform art 1007 si, eventual, daca s-a consemnat în scrisoarea de trasura interesul special, (art 1016) 5 Situatia în care persoana îndreptatita sa dispuna nu-si manifesta interesul fata de marfa pierduta se poate exterioriza în doua moduri: - în primul rînd prin lipsa cererii de eliberare a încarcaturii pierdute, în eventualitatea descoperirii ei ulterioare; - în al doilea rînd, prin lipsa de raspuns la înstiintarea despre regasirea marfii, facuta de catre transportator persoanei îndreptatite sa dispuna de marfa Aceste doua situatii se asimileaza cu cazul în care marfa pierduta este regasita dupa expirarea unui an de la plata despagubirilor de catre caraus Asimilarea data se motiveaza prin faptul ca cererea de restituire a marfii pierdute produce efecte numai daca încarcatura este gasita pîna la un an de la data platii despagubirilor Asa cum, bunul este, practic, abandonat, transportatorul poate dispune de bun dupa bunul sau plac, tinînd cont de legile locului unde el se afla Articolul 1012 Livrarea încarcaturii fara preluarea rambursului Daca încarcatura este livrata destinatarului fara preluarea rambursului pe care, conform contractului, carausul trebuia sa-l preia, acesta, pastrîndu-si dreptul de regres împotriva destinatarului, este obligat sa-l despagubeasca pe client pîna la valoarea rambursului Una dintre obligatiile carausului este si încasarea la punctul de destinatie a costului transportului (taxele restante, precum si orice alte cheltuieli ivite pe parcurs- inclusiv cele legate de inctructiunile suplimentare date de catre expeditor pentru înlaturarea unor obstacole la transportare) Daca, conform contractului , destinatarul este tinut la plata cheltuielilor de transport, carausul prevalindu-se de dispozitiile art 1006 are dreptul de retentie asupra încarcaturii pîna cînd nu-i vor fi rambursate toate cheltuielile aferente transportului Prezentul articol impune o "sanctiune" pentru neglijenta carausului de a încasa de la destinatar plata sumelor datorate În caz ca, ignorînd prevederile din scrisoarea de trasura, carausul va elibera marfa catre destinatar fara încasarea sumei ramburs, el va fi obligat sa-l despagubeasca pe expeditor personal pîna la limita sumei rambursabile Totusi carausul, dupa efectuarea platilor catre expeditor, are posibilitatea de a înainta o actiune de regres catre destinatar pentru recuperarea prejudiciului sau, produs prin aceasta plata Articolul 1013 Regulile de expediere a încarcaturilor periculoase (1) Clientul trebuie sa-l informeze pe caraus, daca ai remite încarcaturi periculoase, despre natura exacta a pericolului si sa-i indice masurile de siguranta necesare Daca toate acestea nu sînt consemnate în scrisoarea de trasura, clientul sau destinatarul trebuie sa dovedeasca în alt mod ca transportatorul cunostea natura exacta a pericolelor legate de transportul încarcaturii (2) În cazul în care carausul nu cunostea pericolul în conditiile alin (1), încarcaturile periculoase pot fi descarcate, distruse ori facute inofensive de catre carpus oricînd si fara obligatia despagubirii Clientul raspunde, în plus pentru prejudiciul, inclusiv cheltuielile, cauzat de predarea, transportul, descarcarea si distrugerea unor astfel de încarcaturi În sensul pct 8 al Regulamentului transporturilor de marfuri periculoase si prezentului articol se considera marfuri periculoase substante, materiale, articole si deseuri ale caror proprietati fizice, chimice si biologice pot dauna mediului înconjurator, sanatatii si securitatii populatiei, cladirilor etc 1 Tinînd cont de caracterul periculos al marfurilor transportate se impune cu certitudine aplicarea unor conditii suplimentare, norme tehnice de protectie atît a carausului cît si a mediului înconjurator si altor persoane Clientul este obligat sa declare toate calitatile marfii, natura exacta a pericolului si sa indice toate masurile neceare de siguranta Aceste momente expeditorul este obligat sa le includa în scrisoarea de trasura Nu oricare caraus poate efectua transportarea marfurilor periculoase Sunt necesare mijloace de transport utilate adecvat precum si soferi instruiti suplimentar Legislatia mai stabileste, din cauza pericolului potential sporit, la transportarea unor categorii de marfuri, coordonarea obligatorie a traseului de transport cu organele competente Sarcina probei, faptul ca transportatorul cunostea natura periculoasa a marfii îi revine clientului, daca acest fapt nu este consemnat în scrisoarea de trasura 2 Sanctiunea nedeclararii caracterului periculos al marfii de catre client este posibilitatea acordata carausului de a descarca sau distruge încarcatura Pentru aceste fapte el nu va fi obligat sa recupereze prejudiciul astfel cauzat clientului Clientul va fi obligat sa achite, în baza art 45 Codului transporturilor auto, o amenda în marimea stabilita de lege Amenda se va încasa doar pentru faptul comiterii abaterii nominalizate, dar cu conditia ca încarcatura sa fi fost primita spre transportare Daca a fost stipulata natura marfii sau s-a refuzat transportul, amenda nu se încaseaza Marimea amenzii în legislatia cu privire la transportul auto de marfuri nu este stabilita Legislatia anterioara cu privire la transportul auto, precum si statutul cailor ferate al URSS (în vigoare) prevedeau o amenda în marime de 500% din taxa de transport Independent de achitarea amenzii, clientul este obligat sa restituie carausului toate prejudiciile cauzate în acest fel, - în speta deteriorarea materialului rulant, ce necesita curatare, reparatii suplimentare; cheltuieli de încarcare, descarcare, depozitare, eventual distrugerea încarcaturii În unele cazuri este posibila raspunderea clientului fata de terti Astfel, daca s-a aprins încarcatura de substante usor inflamabile, transmisa spre transportare fara indicarea naturii marfii si ca rezultat a fost deteriorata încarcatura altui expeditor, va raspunde nu carausul (lipsa vinovatiei acestuia), ci clientul care a transmis marfa periculoasa spre transportare fara indicarea acestui fapt Raspunderea este antrenata în baza generala conform raspunderii civile delictuale Practica judiciara a deviat putin de la aceasta cale: va raspunde în aceste cazuri carausul, care, compensînd prejudiciul tertelor persoane, are actiune de regres fata de clientul vinovat Articolul 1014 Determinarea valorii încarcaturii la pierderea ei si plata Despagubirilor (1) Daca, în baza dispozitiilor din prezenta sectiune, transportatorul trebuie sa plateasca despagubiri pentru pierderea totala ori partiala a încarcaturii, despagubirea se va calcula în functie de valoarea încarcaturii la locul si din momentul preluarii (2) Valoarea încarcaturii se determina în baza pretului de bursa, iar în lipsa unui asemenea pret, în baza pretului de piata, iar în lipsa unor asemenea preturi, la pretul obisnuit al bunurilor cu aceleasi caracteristici (3) În afara de plata despagubirilor prevazute la alin (1), urmeaza a fi restituite taxele de transport, taxele vamale si alte cheltuieli de transport, si anume, în cazul pierderii totale a încarcaturii - integral, iar în cazul pierderii partiale - partial (4) Daca încarcatura a fost livrata cu întîrziere, iar cel îndreptatit sa dispuna dovedeste ca prin aceasta a suferit un prejudiciu, carausul va plati o despagubire, însa numai pîna la valoarea transportului (5) Despagubiri în volum mai mare decît cel stabilit la alin (4) pot fi pretinse doar atunci cînd valoarea încarcaturii sau un interes special în privinta livrarii este consemnat conform art 1016 1 Dupa cum s-a mentionat în cadrul raporturilor juridice de transport, pentru pierderea totala sau partiala a marfii, se aplica principiul raspunderii limitate a carausului Transportatorul va raspunde doar în limitele valorii (costului) încarcaturii Beneficiul ratat nu poate fi încasat Nu se încaseaza nici prejudiciul indirect, cauzat persoanei îndreptatite sa dispuna, prin pierdere totala sau partiala a marfii daca el nu este inclus în costul marfii (de ex: cheltuieli pentru constructia unui depozit, stationarea întreprinderii fara materie prima) Poate fi încasata suplimentar taxa de transport, pentru marfa pierduta total sau partial, daca ea nu a fost inclusa în costul marfii 2 Despagubirea pentru pierderea totala sau partiala a marfii se calculeaza în functie de valoarea încarcaturii la locul si din momentul preluarii Acest criteriu îl favorizeaza pe caraus, deoarece pretul marfii, de obicei este cu mult mai mare la punctul de destinatie decît la punctul de expediere, ca efect al plusului de utilitate astfel realizat Determinarea valorii marfii pierdute se face în dependenta de caracteristicele ei Astfel, la transportarea bunurilor omogene, prejudiciul se calculeaza luînd în consideratie costul marfii pierdute raportata la întreaga încarcatura La transportarea bunurilor neomogene sunt posibile 2 solutii: a) daca în documentele de însotire sunt indicate costurile fiecarei categorii de marfuri sau a partilor sale componente, atunci întinderea prejudiciului se calculeaza în dependenta de partea lipsa a bunurilor pierdute (de ex : la transportarea unui set de mobila a fost pierdut un fotoliu, pretul caruia este indicat în actele de însotire a marfii); b) a diua solutie este analogica calcularii prejudiciului prin pierdere a bunurilor omogene - raportarea valorii marfii pierdute la valoarea întregii încarcaturi O importanta deosebita prezinta transportarea încarcaturii ca un tot unitar, un set individual Daca ulterior este posibila reutilarea, completarea cu piese de rezerva si aducerea marfii la starea incipienta, aceasta trebuie de interpretat ca o pierdere partiala Altfel, pierderea, chiar si partiala, urmeaza a fi privita ca o deteriorare a încaraturii Pentru evaluarea costului categoriei de marfa transportata se ia în consideratie cursul bursei sau pretul curent al pietei În lipsa acestora se tine seama de valoarea uzuala a marfurilor de acelasi fel si de aceeasi calitate 3 Contractul de transport auto de marfuri este unul cu titlu oneros - pentru serviciile carausului, beneficiarul transportului achita o taxa de transport (vezi art 985) În caz de pierdere totala sau partiala a încarcaturii contractul de transport ramîne neexecutat, si respectiv, taxele de transport sunt primite de catre caraus fara nici un temei, deoarece serviciul pretins nu s-a prestat Raporturile juridice dintre expeditor si destinatar (contractul de vînzare-cumparare) pot prevedea includerea taxei de transport în costul încarcaturii Daca taxa de transport este inclusa în costul încarcaturii, atunci restituirea prejudiciului pentru pierderea totala sau partiala a marfii, presupune si restituirea taxei de transport Daca taxa de transport nu este inclusa în costul încacaturii, atunci carausul pe lînga prejudiciul pentru pierderea totala sau partiala a marfii va restitui proportional încarcaturii pierdute si taxa de transport Pe lînga restituirea taxei de transport (în caz de pierdere totala a încarcaturii - intergal, în caz de pierdere partiala - proportional), carausul va mai restitui taxele vamale, cheltuielile necesitate de conservarea marfii, primele de asigurare, cheltuieli suportate în urma unei noi stivuiri a marfii în camion, cheltuieli de expertizare si evaluare a întinderii prejudiciului s a 4 Transportatorul va fi obligat de a plati despagubiri în situatia depasirii duratei convenite pentru deplasare numai în cazul daca din aceasta întîrziere a rezultat un prejudiiu Sarcina probei existentei prejudiiului si întinderea acestuia îi revine persoanei îndreptatite sa dispuna Conform principiului general, de care este guvernat întreg contrcatul de transport - raspunderii limitate a carausului, transportatorul va fi tinut la recuperarea daunei cauzate astfel, dar numai pîna la incidenta cu valoarea transportului Daca transportarea în termen a încarcaturii are o importanta majora pentru persoana îndreptatita sa dispuna, ea îsi poate consemna în scrisoare de trasura interesul sau special în privinta livrarii În acest caz, conform art 1016, carausul va fi obligat la despagubiri mai mari decît cele prevazute la alin (4) din prezentul articol Articolul 1015 Raspunderea pentru deteriorarea încarcaturii (1) La deteriorarea încarcaturii, carusul poarta raspundere egala cu diminuarea valorii încarcaturii Întinderea despagubirii se determina conform art 1014 alin (1), (2) si (4) (2) În cazul în care întreaga încarcatura este depreciata în urma deteriorarii, despagubirea calculata conform alin (1) nu poate depasi suma care ar fi trebuit platita în situatia pierderii totale 1 Reglementarile pentru deteriorarea încarcaturii sunt în cea mai mare parte similare celor aplicabile pierderii încarcaturii Extinderea este expres prevazuta de prezentul articol prin trimiterea pe care o face la modul de calcul al despagubirilor datorate de transportator în cazul lipsei totale sau partiale de marfa, precum si la cheltuielile aditionale ce cad de asemenea în sarcina sa Deci, în cazul deteriorarii încarcaturii, carausul va purta raspundere egala cu diminuarea valorii încarcaturii Prezentul articol prin deteriorare subîntelege atît deteriorari mecanice, produse în procesul de transportare, cît si alterarea marfurilor perisabile Dar urmarile deteriorarii si alterarii marfurilor pot fi evaluate si de sinestatator, deaceea modalitatea de stabilire a prejudiciului în unele cazuri de deteriorare si alterare sunt diferite Alterarea marfurilor perisabile în toate cazurile duce la schimbarea indicilor calitativi, în dependenta de care se va stabili întinderea prejudiciului cauzat Marfa poate fi alterata total sau partial Daca este posibila evaluarea numai partii alterate, prejudiciul se va recupera luînd în consideratie diminuarea valorii acestei parti Daca nu este posibila o astfel de delimitare, atunci prejudiciul se va calcula luînd în consideratie diminuarea valorii întregii încarcaturi La deteriorarea încarcaturii, uneori este posibila repatia bunului, redîndu-i forma, complectatia si utilitatea initiala În aceste cazuri prejudiciul se va restitui în marimea reparatiei bunului si plus pieselor componente, cheltuielile de transportare (tur-retur) spre locul de reparatie Daca reparatia este imposibila, prejudiciul se va încasa proportional diminuarii valorii încarcaturii Prejudiciul poate fi reparat numai în forma baneasca Persoana îndreptatita sa dispuna nu poate cere carausului compensarea prejudiciului în natura În speta, nu pot fi puse în sarcina carausului lucrarile de reparatie a bunului deteriorat sau obligatia de a gasi o întreprindere (agent economic) care ar executa aceste lucrari 2 Alterarea si deteriorarea încarcaturii limiteaza posibilitatea folosirii sale efective si ca rezultat duce la diminuarea valorii sale Dar alterarea si deteriorarea marfii poate duce, în unele cazuri nu numai la limitarea folosirii bunului dupa destinatie, ci, în genere, la imposibilitatea utilizarii sale (distrugere totala, alterare avansata) Luînd în vedere impactul economic pe care îl are acest fapt pentru destinatar, legiuitorul a echivalat deprecierea întregii încarcaturi în urma deteriorarii cu pierderea ei totala Aceasta, deoarece, persoana îndreptatita sa dispuna, practic, este "deposedata" de încarcatura si de facto, este pentru el pierduta Din aceste considerente, deprecierea integrala a încarcaturii în urma deteriorarii produce aceleasi efecte juridice ca si pierderea totala La o astfel de deteriorare, destinatarul este în drept sa refuze preluarea marfii la punctul de destinatie si sa solicite despagubiri pentru pierderea totala a încarcaturii Sarcina probei imposibilitatii folosirii dupa destinatie (sau deprecierii integrale) revine persoanei îndreptatite sa dispuna Articolul 1016 Interesul special al clientului (1) În schimbul unui supliment la taxa de trancport, clientul poate stabili, prin consemnare în scrisoarea de trasura, suma care reprezinta pentru el interesul ca încarcatura sa nu fie distrusa, pierduta, deteriorata ori livrata cu întîrziere (2) Daca s-a comunicat interesul special în privinta livrarii, se poate pretinde, independent de despagubirea prevazuta la art 1014 si 1015, repararea pagubei pîna la marimea sumei mentionate ca reprezentînd special în privinta livrarii 1 Prezentul articol instituie cîteva exceptii de la regula raspunderii limitate a carausului Exceptiile date sunt de o stricta interpretare Legiuitorul ofera persoanei îndreptatite sa dispuna posibilitatea sa beneficieze de despagubiri mai mari decît prejudiciul real cauzat în caz ca a fost declarata valoarea marfii sau s-a declarat un interes special la livrare Astfel, în caz de pierdere, deteriorare, distrugere sau livrare cu întîrziere a marfii cu valoarea declarata, carausul va fi tinut sa despagubeasca persoana îndreptatita sa dispuna pîna la limita valorii declarate a marfii, daca nu se va dovedi ca valoarea declarata nu corespunde costului real al morfurilor (art 111 Regulamentul transporturilor auto de marfuri) Sarcina probei apartine carausului Expeditorul nu poate invoca (proba) faptul ca valoarea reala a încarcaturii este mai mare decît valoarea declarata si sa solicite recuperarea prejudiciului conform valorii reale Aceasta deoarece, diminuînd valoarea marfii expeditorul induce în eroare carausul, si respectiv în caz de producere a daunei expeditorul va suporta riscul diferentei între valoarea reala si cea declarata Reiesind din prevederile art 111 Regulamentul transporturilor auto de marfuri, prejudiciul în marimea valorii declarate va fi restituit doar în cazul pierderii totale a încarcaturii În caz de pierdere partiala, deteriorare, distrugere, carausul va avea posibilitatea de a stabili valoarea reala a încarcaturii, recuperînd persoanei îndreptatite sa dispuna doar partea lipsa, sau diferenta de valoare cu care s-a diminuat încarcatura Pentru a putea beneficia de despagubiri pîna la limita valorii declarate a marfii expeditorul va fi tinut sa îndeplineasca cumulativ 2 conditii În primul rînd, sa declare valoarea pe care o atribuie marfii, înscriind suma respectiva în cuprinsul scrisorii de trasura În al doilea rînd, va fi obligat sa plateasca un supliment de pret, convenit cu transportatorul , ca echivalent al unor eventuale despagubiri majorate 2 Spre deosebire de declararea valorii marfii, care este tinuta sa asigure majorarea despagubirii pentru daune materiale cauzate prin pierdere, declararea de interes special la livrare are un obiect mai larg, urmarind depasirea limitei maxime a despagubirii în cazul pierderii, distrugerii, deteriorarii sau livrarii cu întîrziere a încarcaturii Tinînd cont de importanta deosebita a încarcaturii pentru persoana îndreptatita sa dispuna, acesta îsi asigura interesul sau special Am putea spune ca interesul special acopera "dauna morala" a distinatarului în caz de neexecutare a obligatiilor contractuale Pentru a-si asigura interesul special, la fel ca si în cazul marfii cu valoare declarata, clientul trebuie sa achite un supliment de taxa si sa-si consemneze interesul în scrisoarea de trasura Independent de faptul achitarii despagubirilor pentru întîrziere, pierdere, deteriorare sau distrugere, efectuate conform normelor generale (art art 1014, 1015) care prevad raspunderea limitata, carausul va despagubi persoana îndreptatita sa dispuna pîna la limita interesului special declarat Articolul 1017 Dreptul la dobînzi al celui îndreptatit sa dispuna Cel îndreptatit sa dispuna poate pretinde pentru despagubirea datorata dobînzii în marimea stabilita de art 619 Dobînzile încep sa curga din momentul reclamatiei fata de caraus sau, daca nu a fost formulata o asemenea reclamatie, din momentul chemarii sale în judecata 1 Pentru prejudiciul suferit persoana îndreptatita sa dispuna de marfa poate pretinde dobînzi Întinderea dobînzilor datorate sunt dependente de rata de refinantare a Bîncii Nationale a Moldovei La aceasta rata se adauga 5% din creanta pe care o detine clientul Partile în contractul de transport pot prevedea dobînzi diferite de cele prevazute în prezentul articol Legea admite reclacularea dobînzilor datorate (în sensul micsorarii) daca carausul va demonstra ca clientului i s-a produs un prejudiciu mai redus Dobînzile anuale pot fi pretinse: - din ziua reclamatiei adresate în scris transportatorului; - din ziua introducerii actiunii în justitie (daca nu a existat o reclamatie prealabila) Articolul 1018 Dreptul carausului în cazul unor pretentii Extracontractuale (1) Daca distrugerile, pierderile, deteriorarile sau întîrzierile aparute la un transport care intra sub incidenta dispozitiilor prezentei sectiuni duc, în conformitate cu dreptul aplicabil, la formularea unor pretentii extracontractuale, carausul poate sa se opuna acestora prin invocarea dispozitiilor prezentei sectiuni care exclud raspunderea sa ori care precizeaza sau limiteaza întinderea despagubirilor datorate (2) daca sînt formulate pretentii extracontractuale pentru distrugere, pierdere, deteriorare sau întîrziere împotriva unui prepus, acesta va putea invoca, de asemenea, dispozitiile prezentului capitol în masura în care exclud raspunderea sa ori precizeaza sau limiteaza întinderea despagubirilor datorate 1 În complexitatea sa, transportul de marfuri, pe lînga deplasarea în spatiu a încarcaturii, mai implica o multitudine de operatiuni conexe acestui proces De aceea, în cazul distrugerii, pierderii, deteriorarii sau întîrzierii la livrare a încarcaturii se antreneaza raspunderea transportatorului atît pe plan contractual cît si pe plan delictual Transportatorul va purta raspundere atît pentru fapta proprie cît si pentru faptele prepusilor sai Dat fiind faptul interconexiunii dintre deplasarea marfii în spatiu si operatiunile aferente ei, legislatorul, în prezentul articol, a tinut sa acorde acelasi regim juridic raspunderii carausului pentru prejudicii rezultate din contractul de transport propriu-zis, cît si din raporturile extracontractuale Daca împotriva carausului au fost formulate unele pretentii extracontractuale pentru pierderea, deteriorarea sau întîrzierea la livrare a încarcaturii el va fi în drept sa invoce prevederile articolelor 1008, 1014, 1015, care limiteaza sau exclud raspunderea sa 2 În calitate de parte la contractul de transport, carausul îsi asuma, în primul rînd, o raspundere personala pentru neexecutarea sau executarea necorespunzatoare a obligatiunilor contractuale Totodata el va raspunde si de actiunile si omisiunile prepusilor sa si ale oricaror alte persoane la serviciile carora recurge pentru executarea transportului, daca acesti prepusi sau aceste persoane actioneaza în exeritiu functiilor lor Legiuitorul, în alineatul 2 al articolului dat, prevede ca prepusul, în caz de formulare a unor pretentii extracontractuale, pentru cauzarea prejudiciului se va putea prevala de drepturile oferite carausului privind limitarea sau excluderea raspunderii sale Trebue de adaugat ca de aceste prevederi se va putea prevala si un tert care nu are calitatea de prepus al carausului (de ex carausul angajeaza un tert pentru efectuarea operatiunilor de încarcare-descarcare, stivuire) Obligatia de baza, impusa de lege, în acest sens, este ca atît prepusul cît si tertul sa actioneze în exercitarea functiilor sale Articolul 1019 Interzicerea exonerarii carausului de raspundere Carausul nu poate invoca dispozitiile din prezenta sectiune care exclud sau limiteaza raspunderea sa ori care rastoarna sarcina probei daca prejudiciul a fost cauzat cu intentie sau din culpa grava În vederea evitarii abuzurilor din partea carausilor, legea instituie unele agravante asupra regimului raspunderii limitate a carausului În caz de intentie(dol) sau culpa grava transportatorul nu va beneficia de prevederile ce-l exonereaza, limiteaza în raspunderea sa sau rastoarna sarcina probei Dolul (intentia) presupune savîrsirea unei fapte de catre transportator cu intentie, prevazînd rezultatele posibile, fie ca le-a urmarit sau nu Culpa (în ambele sale manifestari - neglijenta si imprudenta) poate atrage uneori un nivel de gravitate foarte mare care poate atinge nivelul dolului (intentiei) Pe lînga raspunderea carausului, aceeasi agravanta intervine si daca faptele intentionate sau din culpa grava sunt ale prepusilor transportatorului sau ale oricarei alte persoane la serviciile carora el recurge pentru executarea deplasarii, daca acesti prepusi lucreaza în exercitiu functiunilor În acest caz, nici prepusii, nici celelalte persoane nu au dreptul de a se prevala de prevederile care exclud sau limiteaza raspunderea lor sau care rastoarna sarcina probei Determinarea "culpei grave" este de competenta instantei de judecata Printre astfel de cazuri putem considera: - pierdarea documentelor vamale de catre caraus; - neglijenta soferului la traversarea unui pod, ce a condus la deteriorarea marfii s a Articolul 1020 Prezentarea reclamatiilor (1) În cazul nerespectarii obligatiilor contractuale, partile sînt obligate sa înainteze în prealabil o reclamatie (2) Daca destinatarul preia încarcatura fara a verifica, împreuna cu carausul, starea acesteia si fara a formula fata de caraus obiectul cu indicarea distrugerilor, pierderilor sau deteriorarilor, se va prezuma, pîna la proba contrara, ca destinatarul a priomit încarcatura în starea descrisa în scrisoarea de trasura Obiectiile urmeaza a fi facute, daca este vorba de pierderi sau deteriorari ce pot fi observate la o examinare exterioara , cel tîrziu la receptionarea încarcaturii (3) Daca destinatarul si carausul au verificat împreuna starea încarcaturii, dovada contrara rezultatului acestei verificari se admite doar în cazul unor pierderi sau deteriorari ce nu pot fi recunoscute la examinarea exterioara si în cazul formularii de catre destinatar a unor obiectii scrise fata de caraus în decursul a 7 zile, neluînd în considerare duminicile si sarbatorile legale (4) Daca rezervele nu privesc pierderi sau deteriorari care pot fi recunoscute la o examinare exterioara , obiectiile urmeaza a fi facute în scris, în decursul a 7 zile, neluînd în considerare duminicile si sarbatorile legale, dupa receptionare (5) Pentru încalcarea termenului de livrare se pot cere despagubiri doar daca, în termen de 21 de zile din momentul în care încarcatura a fost pusa la dispozitia destinatarului, este înaintata o obiectie scrisa catre caraus (6) La calculul termenelor stabilite în prezentul articol nu se ia în considerare ziua receptionarii sau ziua în care încarcatura a fost pusa la dispozitia destinatarului (7) Carausul si destinatarul sînt obligati sa-si acorde toate înlesnirile corespunzatoare pentru constatarile si verificarile necesare 1 Prezentul articol instituie regula generala de solutionare a litigiilor pe cale extrajudiciara, între caraus si persoana îndreptatita sa dispuna Pîna la intentarea actiunilor referitor la transporturile auto este obligatorie înaintarea pretentiei fata de participantii la transpotr (art 49 Codul transporturilor auto, art 116 Regulamentul transporturilor auto de marfuri) Pretentia constituie o cale extrajudiciara efectiva de solutionare amiabila a litigiilor provenite din neexecutarea sau executarea necorespunzatoare a obligatiilor rezultate din contractul de transport Reclamatia poate avea ca obiect o cerere de despagubiri izvorîte nu numai din raporturi contractuale cu transportatorul, ci si din fapte delictuale, ce-i sunt imputabile Calea extrajudiciara de solutionare a litigiilor în cadrul raporturilor de transport difera esential de regimul solutionarii prealabile a diferentelor între persoanele juridice În cadrul raporturilor contractuale de transport (atît la transportul de marfuri, cît si cel de pasageri si bagaje), pentru valorificarea creantelor sale atît persoana juridica cît si persoana fizica este obligata sa înainteze o pretentie carausului Deasemenea, diferenta esentiala consta în faptul ca termenul de prescriptie a dreptului la actiune, în litigiile izvorîte din transport, începe sa curga doar dupa expirarea termenului de înaintare a pretentiei sau dupa respingerea ei Deci, momentul aparitiei dreptului la actiune cu momentul aparitiei dreptului la înaintarea pretentiei nu sunt identice Omiterea termenului de înaintare a pretentiei conduce la puerderea dreptului la actiune Instanta de judecata nu poate repune partile în termenul de înaintare a pretentiei Daca este depusa o actiune în judecata fara a se formula, în prealabil, o pretentie instanta va refuza primirea cererii, iar daca cererea a fost primita, ea va fi scoasa de pe rol Pretentia se va depune în scris La ea vor fi anexate toate documentele justificative, probele ce confirma pierderea, deteriorarea încarcaturii, întîrzierea la livrare sau alte încalcari ale prevederilor contractuale (act de forma generala, act comercial) În caz de pierdere sau deteriorare a marfii de vor depune probe ce confirma valoarea ei Dreptul de a înainta pretentii si actiuni în instanta o are numai persoana îndreptatita sa dispuna Cesiunea catre alte persoane fizice si juridice a dreptului de înaintare a pretentiilor si de intentare a actiunilor nu se admite, cu exceptia cazurilor cînd expeditorul de marfuri cedeaza acest drept destinatarului marfurilor sau destinatarul marfurilor expeditorului, sau persoana îndreptatita sa dispuna (expeditor sau destinatar) organizatiei ierarhic superioare sau organizatiei de transport si expeditie (art 50 Codul transporturilor auto, art 117 Regulamentul transporturilor auto de marfuri din 09 12 1999) Din lipsa de prevederi exprese în Codul civil, precum si în actele normative ce reglementeaza acest tip de transport, referitor la locul de înaintare a pretentiilor si actiunilor se vor aplica dispozitiile generale ale Codului de procedura civila (art 38) Aceasta omisiune, limiteaza posibilitatile persoanei îndreptatite sa dispuna doar la sediul carausului Solutia data este injusta în cazul transportului auto de pasageri si bagaje Facînd analogie cu transportul feroviar, aerian, maritim de pasageri si bagaje (art 170 Statutul cailor ferate, 383 Codul navigatiei maritime comerciale) consideram aplicabile aceste prevesdri si în cazul transportului auto - pasagerul poate înainta pretentii si actiuni atît la punctul de pornire cît si la cel de destinatie 2 Alineatele 2-5 ale prezentului articol stabilesc termenele si modalitatile de înaintare ale reclamatiilor catre caraus în dependenta de faptul daca deteriorarile pot fi depistate la o examinare exterioara sau nu, precum si în cazul întîrzierii la livrare Legiuitorul instituie o prezumtie conform careia marfa se va considera livrata fara deteriorari sau lipsa daca desinatarul la receptionare nu va verifica starea marfii si nu-si va consemna rezervele în scrisoarea de trasura Sarcina probei contrarii revine persoanei îndreptatite sa dispuna Pentru viciile evidente (deteriorari si pierderi ce pot fi observate la o examinare exterioara) obiectiile urmeaza a fi facute la data receptionarii Daca nu s-au consemnat aceste rezerve asupra viciilor evidente a încarcaturii,- ulterior, ele nu vor putea fi invocate Independent de faptul daca s-au depistat sau nu vicii evidente la receptionarea marfii, legiuitorul acorda posibilitatea persoanei îndreptatite, sa formuleze, fata de caraus, pretentii pentru viciiloe ascunse (deteriorari ce nu puteau fi observate la o examinare exterioara) Termenul de înaintare a pretentiei pentru viciile ascunse ale încarcaturii este stabilit la 7 zile Destinatarul (expeditorul) va beneficia de despagubiri pentru prejudicii cauzate de livrarea cu întîrziere a încarcaturii, doar în cazul în care va înainta o obiectie scrisa carausului timp de 21 de zile din mometul cînd i-a fost pusa la dispozitie încarcatura La calculul termenului de 7 zile pentru înaintarea pretentiei asupra viciilor ascunse ale bunului nu se includ duminicile precum si zilele de sarbatoare La înaintarea pretentiei pentru depasirea termenului de livrare, zilele de duminica si sarbatorile nu se exclud Toare termenele de înaintare ale pretentiilor catre caraus încep sa curga din ziua imediat urmatoare zilei în care marfa s-a receptionat sau a fost pusa la dispozitia destinatarului Dupa cum s-a mentionat, repunerea în termenul de înaintare a pretentiei, indiferent de motivele omiterii (obiective, subiective), este inadmisibila 3 În comparatie cu legislatia anterioara, precum si reglementarile altor tipuri de transport, normele în vigoare nu stabilesc un termen de examinare si solutionare a reclamatiilor înaintate În situatia creata reclamantul singur va indica termenul de examinare a reclamatiei de catre caraus, daca acest termen nu a fost stipulat expres în contractul de transport Articolul 175 Statutul cailor ferate prevede ca calea ferata este obligata timp de 3 luni sa examineze si sa dea raspuns la pretentie; termenul de 6 lun i este prevazut pentru raspunsul la reclamatiile în cadrul transportului mixt; pentru reclamatiile cu privire la plata amenzii este stabilit un termen de 45 zile Prevederi analogice contine si Codul navigatiei maritime comerciale (art 387) Daca carausul restituie reclamatia, lasînd-o fara examinare, pe motiv ca a fost încalcat termenul sau modalitatea de înaintare a pretentiei, acest fapt nu echivaleaza cu refuzul în satisfacerea reclamatiei si nu ofera expeditorului (destinatarului) dreptul de a înainta actiunea în instanta, privind solutionarea cauzei în fond Persoana îndreptatita sa dispuna poate depune actiune în judecata privind stabilirea corectitudinii înaintarii reclamatiei catre caraus Daca acest fapt se confirma, instanta retine cauza spre examinare în fond Articolul 1021 Termenul de prescriptie în contractul de transport (1) Termenul de prescriptie în raporturile de transport edte de un an În cazul intentiei sau al culpei grave, termenul de prescriptie este de 3 ani (2) Curgerea termenului de prcriptie începe: a) în caz de pierdre partiala, de deteriorare a încarcaturii sau de încalcare a termenului de transportare - din ziua predarii încarcaturii catre destinatar; b) în cazul distrugerii sai pierderii totale - în a 30-a zi de la expirarea termenului de transportare, iar daca acest termen nu este stabilit de parti sau de lege - an cea de-a 60-a zi din ziua preluarii încarcaturii de catre caraus; c) în toate celelalte cazuri - în ziua expirarii unui termen de 3 luni de la data încheierii contractului de transport 1 Persoana îndreptatita poate înainta actiune în justitie împotriva carausului doar în 3 cazuri: a) daca reclamatia a fost respinsa integral; b) daca reclamatia a fost satisfacuta partial; c) daca, în termenii stabiliti reclamantul nu a primit raspuns la reclamatie Astfel, o conditie obligatorie pentru posibilitatea înaintarii actiunii în judecata este prezentarea anterioara a reclamatiei Este posibila atragerea carausului, în calitate de pîrît, într-un proces în curs de derulare, din initiativa instantei, fara respectarea procedurii extrajudiciare, dar înauntru termenului de prescriptie a dreptului la actiune Prezentul articol stabileste doua termeneîn interiorul cafruia reclamantul poate depune actiune în justitie Primul termen de prescriptie extinctiva este stabilit la un an Termenul dat se aplica atît în actiunile carausului catre expeditor sau destitatar, cît si în cazul actiunilor acestora din urma catre transportator Al doilea termen este de 3 ani, si se aplica ori de cîte ori carausului îi este imputabila neexecutarea obligatiilor contractuale din intentie sau culpa grava În comparatie cu termenele de înaintare a pretentiei, care nu pot fi nestabilite, termenul de prescriptie asupra dreptului la actiune poate fi restabilit de catre instanta daca sunt prezentate probe întemeiate 2 Data de cînd începe sa curga prescriptia extinctiva de 1 an si 3 ani este calculata diferit Regula generala, înscrisa în alin 2 pct c), prevede ca durata prescriptiei curge începînd de la expirarea unui termen de 3 luni de la data încheierii contractului de transport Punctele a) si b) alin 2 al prezentului articol constituie niste exceptii de la regula mentionata În caz de pierdere partiala, deteriorare a marfii, precum si întîrziere la livrare termenul de prescriptie va începe sa curga din ziua predarii încarcaturii catre destinatar În cazul distrugerii sau pierderii totale termenul de prescriptie va începe sa curga în a 30 zi dupa expirarea termenului convenit de livrare, iar daca un astfel de termen nu s-a convenit - din a 60 zi de la primirea marfii de catre transportator Aceste termene sunt exagerate în transportul urban si suburban, precum si în cel aerian 3 Termenului de prescriptie al dreptului la actiune, rezultat din raporturile contractuale de transport, îi sunt aplicabile dispozitiile generale (titlul IV Cartea I) cu privire la suspendarea, întreruperea si restabilirea termenului Pe lînga temeiurile generale de suspendare a cursului prescriptiei, în raporturile juridice de transport deosebim si o cauza speciala Dupa cum s-a mentionat anterior, înaintarea reclamatiei suspenda cursul prescriptiei O reclamatie verbala nu suspenda cursul prescriptiei extinctive Reclamatia suspenda cursul prescriptiei doar în cazul înaintarii actiunii catre transportator La înaintarea actiunii catre expeditor, destinatar, pasager introducerea reclamatiei nu va produce efectele mentionate La expirarea termenului, dreptul de înaintare a actiunii în instanta se prescrie Este inadmisibila folosirea oricarei alte cai de aparare - cum ar fi introducerii unei cereri reconventionale Articolul 1022 Raspunderea carausilor succesivi (1) Daca un transport care constituier obiectul unui singur contract este realizat de mai multi carausi succesivi, fiecare din ei raspunde pentru executarea întregului transport (2) Cel de-al doilea caraus si oricare caraus care urmeaza devin, prin preluarea încarcaturii si a scrisorii de trasura, parti în contract în masura conditiilor stabilite în scridoarea de trasura 1 Articolul în cauza instituie întinderea raspunderii pentru neexecutarea sau executarea defectuoasa a unui contract de transport efectuat de catre carausii succesivi În sensul pevederilor analizate, poate fi considerat succesiv un transport ce întruneste urmatoarele elemente: a) unicitatea scrisorii de trasura pentru întreg parcursul, de la punctul de pornire pîna la punctul de destinatie; b) pluralitatea de carausi; c) aderarea fiecaruia dintre ei la documentul de transport unic (scrisoarea de trasura) De aici rezulta ca nu intra în sfera prevederilor mentionate în acest articol, atît transporturile succesive efectuate de carausi independenti unul de altul (în afara unei scrisori unice de trasura), cît si transporturile succesive efectuate prin intermediul unui intermediar (a unei persoane ce presteaza servicii de expeditie) Nu este transaprtator succesiv, în sensul prezentului articol, nici persoana careia i-a fost transmisa, de catre caraus, executarea obligatiilor sale În situatia data exista un singur transportator, cel care a eliberat scrisoarea de trasura, executantul fiind o persoana pentru care primul va raspunde conform prevederilor legale (a se vedea art art 983, 1018) 2 Întrunirea cumulativa a doua conditii, efectuate de catre "al doilea si oricare caraus care urmeaza", confera acestora calitatea de parti la contractul de transport Aceste conditii presupun, în primul rînd, preluarea încarcaturii de la predecesor, precum si însasi scrisoarea unica de trasura Oricare transportator, avînd calitatea de caraus succesiv va avea o raspundere solidara si va fi raspunzator pentru executarea contractului de transport pe tot parcursul Articolul 1023 Preluarea încarcaturii de la carausul anterior (1) Carausul care preia încarcatura de la carausul anterior trebjuie sa înmîneze acestuia o adeverinta de primire, datata si semnata El trebuie sa-si înscrie numele si adresa pe cel de-al doilea exemplar al scrisorii de trasura Daca este cazul, va scrie obiectiile sale conform art 997 alin (2) pe cel de-al doilea exemplar al scrisorii de trasura si pe adeverinta de primire (2) Relatiile dintre carausii succesivi sînt reglementate de dispozitiile art 1000 Transferul încarcaturii dintr-o posesie în alta implica, deasemenea, îndeplinirea unei duble formalitati Mai întîi, transportatorul care preia marfa de la carausul precedent îi remite acestuia o confirmare de primire datata si semnata Aceasta adeverinta este foarte importanta la delimitarea raspunderii carausilor succesivi, deoarece din momentul transmiterii - primirii raspunderea trece la urmatorul caraus Pe de o alta parte , carausul care preia încarcatura îsi va înscrie numele si adresa sa pe cel de-al doilea exemplar al scrisorii de trasura 2 Daca la o examinare a încarcaturii sunt depistate vicii aparente ale ambalajului si încarcaturii, sau cînd nu are posibilitatea sa verifice exactitatea datelor din scrisoarea de trasura asupra calitatii si cantitatii marfii, carausul succesiv va consemna rezervele sale în adeverinta de primire, precum si pe cel de al doilea exemplar al scrisorii de trasura Totodata, legiuitorul face referire expresa la prevederile art 1000 din care rezulta ca daca în scrisoarea de trasura carausul succesiv nu a facut careva rezerve motivate , se prezuma ca ambalajul si marfa erau la receptionare în stare buna si ca numarul de colete, marcajele si numarul lor erau conforme cu mentiunile din scrisoarea de trasura Articolul 1024 Înaintarea pretentiilor contra carausilor succesivi (1) Pretentiile de despagubirea, pierderea si deteriorarea încarcaturii sau pentru încalcarea termenului de livrare pot fi valorificate numai împotriva primului caraus, a ultimului sau aceluia care a executat acea parte a transportului în care s-a produs evenimentul sau faptul ce a cauzat distrugerea, pierderea, deteriorarea sau întîrzierea (2) Una si aceeasi cerere de chemare în judecata poate fi îndreptata împotriva mai multor carausi 1 Tinînd cont de faptul ca într-un contract de transport siccesiv pot participa o multitudine de carausi, reclamantul, în cererea de reparare a prejudiciului suferit trebuie sa stie împotriva cui poate introduce actiunea judiciara Solutia acordata de prezentul articol prevede ca actiunea în despagubire pentru distrugerea, pierderea si deteriorarea încarcaturii sau pentru încalcarea termenului de livrare poate fi introdusa împotriva unuia din urmatorii carausi ce au participat la transportul succesiv: a) împotriva operatorului transportului succesiv Deoarece operatorul transportului s-a angajat prin scrisoarea unica de trasura ca marfa sa ajunga intacta si în termen la punctul de destinatie, este irelevant faptul daca daunele au survenit din culpa sa ori datorita actiunii carausilor subsecventi Primul caraus va raspunde pentru portiunea de traseu pe care a transportat încarcatura în calitatea sa de transportator ce a emis scrisoarea de trasura si a strabatut acea distanta, iar pentru restul traseului prin calitatea sa de operator al transportului succesiv De regula, actiunea împotriva primului caraus se introduce de catre expeditor b) împotriva ultimului transportator Se introduce actiune împotriva ultimului caraus tinînd cont de faptul ca acesta îsi asuma raspunderea pentru întregul parcurs, odata ce nu a formulat rezerve în scrisoarea de trasura în momentul receptionarii marfii de la carausul anterior De regula, actiunea împotriva ultimului caraus se depune de catre destinatar Despagubirea se poate obtine de la ultimul caraus în aceleasi conditii ca si cum ar fi chemat în judecata pe primul transportator Conventiile limitative de raspundere dintre cei doi carausi sunt inopozabile destinatarului c) împotriva carausului ce a executat acea parte a transportului în care s-a produs evenimentul sau faptul ce a cauzat distrugerea, pierderea, deteriorarea sau întîrzierea Reclamantul se va afla, în acest caz, într-o pozitie procedurala mai complicata decît cea daca ar fi introdus actiundea împotriva operatorului transportului succesiv sau ultimului caraus Aceasta deoarece, sarcina probei ca distrugerea, pierderea, deteriorarea marfii, întîrzierea la livrare s-a produs anume pe portiunea acestui caraus, apartine reclamantului Acest fapt, uneori, poate fi foarte dificil si chiar imposibil 2 Din analiza reglementarilor de mai sus, reiese ca reclamantul ce a suferit un prejudiciu în cadrul unui transport succesiv poate înainta, în acelasi timp, actiunea sa împotriva mai multor dintre acesti transportatori Acest fapt este expres consacrat în alineatul 2 al prezentului articol Articolul 1025 Dreptul la regres Daca un caraus a platit despagubiri în baza dispozitiilor prezentului capitol, el are drept de regres conform urmatoarelor reguli: a) daca distrugerea, pierderea ori deteriorarea a fost cauzata de un caraus, acesta trebuie sa suporte singur despagubirile platite de el sau de un alt caraus; b) daca distrugerea, pierderea sau deteriorarea a fost cauzata de doi sau de mai multi carausi, fiecare va plati o suma proportionala partii sale de raspundere În cazul în care nu se poate stabili partea de raspundere a fiecaruia, carausii raspund în functie de partea care le revine din taxa de transport; c) daca nu se poate stabili care din carausi raspunde pentru prejudiciu, despagubirea va fi platita de toti carausii în proportia care se va determina conform regulii mentionate la lit b) 1 Tinînd cont de faptul, ca în cadrul raporturilor juridice de transport, reclamantul poate introduce actiune împotriva primului sau ultimului caraus, care raspund pentru întreg parcursul strabatut de catre încarcatura, se poate ajunge la o solutie injusta, neconforma principiului raspunderii civile delictuale (raspunderea persoanei vinovate) Pîrîtul poate fi obligat la plata despagubirilor, necatînd la faptul ca vinovat pentru cauzarea prejudiciului este alt caraus Pentru a înlatura aceasta inechitate legiuitorul ofera posibilitatea, carausului ce a efectuat despagubirea (solvens), de a recupera suma platita (total sau partial), fie pe cale amiabila, fie prin judecata, de la carausul vinovat de producerea prejudiciului Plata efectuata catre destinatar sau expeditor, în baza hotarîrii instantei de judecata, este una prealabila, achitata în scopul de a lichida de urgenta pretentiile legitime ale reclamantului Calea procedurala, care are drept scop reechilibrarea situatiei patrimoniale în raporturile dintre toti carausii succesivi consta în executarea dreptului de regres de catre carausul ce a efectuat despagubirea împotriva carausilor vinovati de producerea prejudiciului Prin actiunea de regres se pot solicita de la carausii vinovati sumele platite, si dobînzile aferente, precum si alte cheltuieli efectuate de catre pîrît în favoarea reclamantului Transportatorii succesivi pot de sinestatator sa solutioneze litigiul, pe cale amiabila, si sa-l despagubeasca pe pîrîtul initial (solvens) Daca nu se va ajunge la o solutie de compromis, pe cale amiabila, solvensul se va prevala de prevederile prezentului articol si va înainta o actiune de regres în instanta de judecata Este posibila înaintarea unei actiuni împotriva tuturor carausilor succesivi vinovati de producerea prejudiciului, pentru care solvensul a efectuat despagubirile catre expeditor sau destinatar 2 Modul de repartizare a despagubirilor între carausii succesivi se determina în dependenta de unele criterii obiective: în functie de numarul participantilor la executarea contractului de transport; de posibilitatea de evaluare a vinovatiei fiecaruia dintre carausii succesivi; de solvabilitatea lor Daca exista numai un singur caraus vinovat, prin actiunile (sau omisiunile) caruia s-au produs distrugerea, pierderea sau deteriorarea încarcaturii, el va suporta singur toate cheltuielile de despagubire El va avea calitatea de pîrît unic în actiunea de regres Daca carausul vinovat l-a despagubit pe destinatar sau expeditor, în mod normal, el nu va avea dreptul de a înainta actiune de regres fata de ceilalti carausi, participanti la transportul succesiv În caz de pluralitate de transportatori succesivi vinovati este necesar de delimitat întin derea raspunderii fiecaruia pentru prejudiciul cauzat Punctul b) al articolului analizat stabileste ca fiecare caraus va fi obligat sa restituie solvensului "o suma proportionala partii sale de raspundere" Situatia în care evaluarea gradului de vinovatie a carausilor succesivi este imposibila se va aplica un alt criteriu de devizare a despagubirilor între transportatorii vinovati Astfel, ei vor fi tinuti sa despagubeasca pe reclamant (solvens) în dependenta de partea ce le revine din taxa de transport Deci, se renunta la criteriu de evaluare a despagubirilor conform gradului de vinovatie a fiecaruia si se aplica un criteriu obiectiv de calcul, care de bazeaza pe distanta parcursa (kilometraj) de autovehicol cu încarcatura O situatie distincta este atunci cînd devine imposibil de stabilit cine dintre transportatori este vinovat pentru producerea pagubei Cu toate ca, uneori, aceasta solutie este inechitabila fata de transportatorii nevinovati, despagubirea se va împarti la toti carausii implicati în transportul succesiv dat Legiuitorul face trimitere la punctul b) al articolului dat, pentru stabilirea proportiei despagubirilor datorate solvensului de catre carausii succesivi Asa cum vinovatia transportatorilor succesivi nu poate fi stabilita, se va aplica doar al doilea criteriu - cel al raspunderii în functie de partea care le revine din taxa de transport 3 Termenul de prescriptie în actiunea de regres a solvensului fata de carausii succesivi este de 1 an, iar în cazul intentiei sau culpei grave - de 3 ani Aceste termene încep sa curga din momente diferite; în dependenta de faptul cum au fost despagubiti expeditorul sau destinatarul Daca despagubirea a fost facuta pe cale amiabila, de buna voie, termenul de prescriptie de 1 an si 3 ani va începe sa curga din ziua platii Daca, despagubirea a fost efectuata în baza hotarîrii instantei de juecata, prescriptia de 1 an si 3 ani va începe sa curga din ziua cînd hotarîrea va deveni definitiva Articolul 1026 Incapacitatea de plata a unuia din caraus Daca un caraus este în incapacitate de plata, partea care îi revine din espagubiri si pe care nu a platit-o se suporta de ceilalti carausi proportional partii ce le revine din taxa de transport Participantilor la transportul succesiv, li se va agrava situatia daca unul dintre pîrîti, obligat la despagubiri prin hotarîrea instantei se afla în imposibilitate de plata Aceasta deoarece, "partea care îi revine din despagubiri si pe care nu a platit-o carausul insolvent, se suporta de ceilalti carausi proportional partii ce le revine din taxa de transport " Aceasta parte se devide proportional între toti transportatorii, indiferent de vinovatia lor Carausul nevinovat va fi tinut de rînd cu cel vinovat la efectuarea despagubirilor catre solvens, proportional taxei de transport receptionate Aceste prevederi nu au caracter imperativ, partile avînd posibilitate sa stabileasca, în contractul de transport, o alta modalitate de recuperare a prejudiciului achitat de catre solvens Sarcina probei insolvabilitatii sale apartine carausului care o invoca Aprecierea acestor probe este de competenta subiectiva a instantei de judecata Invocarea incapacitatii de plata a carausului vinovat nu implica intentarea procedurii de declarare a insolvabilitatii (în cazul pers juridice) Articolul 1027 Exceptiile opuse în cazul actiunii în regres Carausul împotriva caruia se exercita, în temeiul art 1025 si 1026, dreptul de regres nu poate obiecta ca transportatorul care exercita regresul a platit celui prejudiciat fara sa datoreze daca despagubirea a fost stabilita prin hotarîre judecatoreasca si daca transportatorul asupra caruia se exercita regresul a fost înconostintat în mod reglementar de procesul în curs avînd posibilitatea de a interveni în acest proces Dupa cum s-a mentionat în artiolele analizate anterior, volumul despagubirilor datorate de catre carausii succesivi, vinovati în producerea pagubei, poate fi stabilit fie pe cale amiabila, fie pe cale judecatoreasca În instanta solvensul are sarcina de a demonstra ca suma pe care a platit-o cu titlu de despagubire catre client era datorata integral Volumul despagubirilor efectuate poate fi pus la îndoiala si contestat numai în cazul în care el a fost stabilit prin întelegere amiabila În baza principiului autoritatii lucrului judecat, despagubirea stabilita de catre instanta de judecata nu poate fi contestata Daca carausul, împotriva caruia se îndreapta actiunea de regres, nu a fost citat legal în instanta unde a fost stabilita întinderea despagubirii datorate clientului, si el nu a avut posibilitatea de a interveni efectiv în acest proces, se admite contestarea volumului despagubirilor efectuate de solvens Daca, în baza probelor prezentate de pîrît, se va demonstra ca solventul a efectuat o despagubire mai mare decît prejudiciul real cauzat, atunci pîrîtul va fi tinut sa retituie doar partea procentuala ce-i revine, calculata în baza prejudiciului real Articolul 1028 Dreptul carausilor de a deroga de la dispozitiile prezentului cod Carausii au dreptul, fara a prejudicia interesele clientului sau ale destinatarului, sa convina asupra unor reguli care sa deroge de la prevederile art 1025 si 1026 Prevederile articolelor 1025, 1026 nu au caracter impertiv Partile, prin acordul sau de vointa, pot stabili clauze diferite de cele legale Daca între carausi exista un contract de organizare a transportului succesiv pe un termen îndelungat aceste prevederi vor fi incluse, de regula, în el Dupa cum s-a mentionat, solutiile legale nu tot timpul sînt în concordanta cu principiul echitatii si a raspunderii pentru fapta imputabila De aceea s-a admis derogarea de la normele legale Astfel, partile pot stabili ca vor fi tinut la despagubiri catre solvens, în cazul incapacitatii de plata a unui caraus, numai transportatorii vinovati în cauzarea prejudiciului Deasemenea, poate fi stabilita raspundere egala pentru tosi carausii, neluîndu-se în consideratie distanta parcursa efectiv si partea fiecaruia din taxa de transport s a Dispozitiile derogatorii de la norma legala , sub sanctiunea nulitatii absolute, trebuie sa îndeplineasca o singura conditie : - sa nu prejudicieze interesele clientului sau ale destinatarului Articolul 1029 Nulitatea conventiilor (1) Fara a aduce atingere dispozitiilor art 1028, orice clauza care, în mod dorect sau indirect, diroga de la dispozitiile prezentului capitol este nula si lipsita de efecte Nulitatea unor asemenea clauze nu are drept consecinta nulitatea celorlalte clauze din contract (2) Este nula îndeosebi acea conventie prin care carausul trece pe seama asigurarii încarcaturii pretentiile în despagubire, precum si orice conventie asemanatoare (3) Nula este si conventia în a carei baza sarcina probei este rasturnata Capitolul XIII MANDATUL Articolul 1030 Contractul de mandat (1) Prin contractul de mandat o parte (mandant) împuterniceste cealalta parte (mandatar) de a o reprezenta la încheierea de acte juridice, iar aceasta, prin acceptarea mandatului, se obliga sa actioneze in numele si pe contul mandantului (2) Mandantul este obligat sa coopereze cu mandatarul in scopul exercitarii mandatului 1 Raporturile de mandat persista atât între persoanele fizice, cît si cu participarea subiectelor de drept civil cu statut de persoana juridica Esenta juridica a raportului de mandat consta în posibilitatea figurarii în calitate de parte (subiect) a acestui raport prin intermediul unei alte persoane terte, împuternicita sa reprezinte în astfel de raporturi interesele patrimoniale ale persoanei reprezentate Anume prin aceasta particularitate juridica a raportului de mandat, legislatorul scoate în relief calitatea specifica a mandatului ca forma juridica de intermediere Cu toate ca normele speciale despre intermediere în general si intermedierea comerciala se contin într-un capitol aparte al Codului Civil (Art art 1179-1198), si legislatorul n-a evidentiat legatura expresa dintre aceste constructii juridice, continutul normelor în cauza ne indica posibilitatea aplicarii fata de normele intermedierii a normelor ce reglementeaza mandatul În acelasi context poate fi stabilita legatura juridica dintre mandat si reprezentare (Art art 242-258) Legatura dintre mandat si reprezentare este unidirectionala, ceea ce înseamna ca mandatul presupune raporturi de reprezentare Reprezentarea însasi nu este legata organic de mandat Vis-a-vis de institutiile traditionale ale dreptului civil cu care poate fi analizata în plan comparativ mandatul, actualul Cod Civil contine unele constructii juridice, care datorita diferitor mecanisme de încheiere, executare, efecte juridice pot fi în practica contractuala asemuite cu mandatul Astfel reglementarile contractului în folosul unui tert prin care debitorul (promitentul) se obliga sa efectueze prestatia nu creditorului (stipulantului), ci tertului (beneficiarului), indicat sau ne indicat în contract, care obtine in mod nemijlocit dreptul sa pretinda prestatia in folosul sau, pot fi contrapuse cu cele din materia mandatului O situatie analogica poate aparea si în cazul raportului de fidejusiune, unde o parte (fidejusor) se obliga fata de cealalta parte (creditor) sa execute integral sau partial, gratuit sau oneros obligatia debitorului Elementul juridic de prestatie în folosul altei persoane, sau pentru alta persoana nu poate forma o identitate juridica dintre aceste contracte Conform definitiei legale, expuse în acest articol, contractul de mandat se atribuie la categoria obligatiilor juridico-civile de prestare a serviciilor juridice Acest fapt denota interferenta juridica a acestui contract cu celelalte contracte de prestare a serviciilor, în special cu cele de prestare a serviciilor juridice, ca comisionul si agentia, administrarea fiduciara, expeditia s a Însa legislatorul a modelat aceasta constructie juridica, tinând cont de caracterele indispensabile ale mandatului, si anume: caracterul fiduciar al raportului respectiv, care la rândul sau este determinat de faptul ca actiunile mandatarului conditioneaza aparitia, modificarea si stingerea drepturilor si obligatiilor, precum si faptul ca mandatarul savârseste aceste actiuni juridice din numele mandantului Anume aceasta trasatura juridica delimiteaza contractul de mandat de contractul de acordare a serviciilor de asistenta juridica în instantele de judecata, care nu prevede aparitia, modificarea si stingerea drepturilor si obligatiilor Un asemenea contract urmeaza sa fie guvernat de normele Codului Civil privitoare la prestarea serviciilor (art art 970-978) 2 Pentru reglementarea juridica a raporturilor de mandat legislatorul utilizeaza notiunea de cooperare, facând trimitere la raportul contractual dintre mandant si mandatar Continutul obligatiei de cooperare dintre partile vizate, reprezinta o consecinta logica a caracterului fiduciar a relatiilor dintre parti Mandantul nu se elibereaza totalmente de obligatii în urma încheierii contractului si transmiterii împuternicirilor, dar urmeaza activ sa sustina mandantul în exercitarea mandatului prin crearea conditiilor optime pentru activitatea mandatarului si anume, punerea la dispozitie a informatiei, documentatiei necesare mandatarului, achitarea la timp a conturilor si a Articolul 1031 Acceptarea mandatului Acceptarea mandatului este expresa sau tacita Acceptarea este tacita daca rezulta din actele sau chiar din tacerea mandatarului În materia încheierii contractului de mandat, prezentul articol reflecta prevederile generale expuse în Codul Civil (art art 679-703) despre încheierea contractelor Acceptarea expresa rezida în acceptarea declaratiei destinatarului ofertei sau o alta actiune, din care atesta consimtirea ofertei Vezi comentariul art 687 Cod Civil Articolul 1032 Mandatul special si mandatul general (1) Mandatul poate fi special pentru o operatie juridica sau pentru anumite operatii determinate (pentru o afacere sau pentru anumite afaceri) ori general (pentru toate afacerile mandantului) (2) Mandatul formulat în termeni generali nu confera decât împuternicirea de a încheia acte de administrare si conservare Împuternicirea de a încheia alte acte urmeaza a fi formulata numai printr-o clauza expresa, cu exceptia mandatului autentificat notarial si dat in avans pentru incapacitatea mandantului 1 Notiunea de mandat, reiesind din prevederile articolului comentat, este utilizata de Codul Civil pentru denumirea însasi a contractului propriu-zis, cît si pentru consemnarea volumului de împuterniciri transmise în baza contractului Legislatorul denumeste în functie de volumul de împuterniciri mandatul special si mandatul general Deosebirea dintre regimurile juridice consta în faptul posibilitatii savârsirii de catre mandatar a unor categorii stricte (anumite) de acte juridice, care constau în acoperirea unei operatii juridice (încheierea unui contract de antrepriza capitala) sau pentru anumite operatii determinate (de acelasi gen), ca de exemplu, împuterniciri pentru perfectare tuturor tipurilor de prestari servicii Mandatul special urmeaza sa fie expres determinat în contract sau în procura Mandatul general se perfecteaza pentru toate actiunile posibile de reprezentare ale mandatarului, si este necesara formularea împuternicirilor reprezentantului În calitate de exemplu putem aduce mandatul eliberat de catre o persoana juridica conducatorului filialei sau reprezentantei sale, sau persoanei ce presteaza servicii juridice 2 Continutul mandatului sau împuternicirea de a încheia acte juridice urmeaza sa fie explicit formulat în contract, în caz contrar, legea prevede aparitia împuternicirii de încheiere a actelor de administrare si conservare Formularea mandatului în termeni generali presupune perfectarea scrisa a contractului de mandat sau, eventual, eliberarea procurii, unde nu sînt indicate împuterniciri speciale Urmeaza sa delimitam cazurile, când pentru savârsirea actiunilor din numele mandantului este suficienta trimiterea la contractul de mandat, si, cazurile când este necesara procura Procura, de obicei, este necesara pentru încheierea contractelor si savârsirea altor actiuni cu titlurile de valoare, mijloacele banesti ale mandantului Functiile procurii în astfel de situatii sînt urmatoarele: în lipsa contractului de mandat, perfectat în forma scrisa, procura atesta existenta unui astfel de contract, procura este o conditie de executare a contractului de mandat, deoarece în lipsa ei nu pot fi savârsite de catre mandatar unele actiuni juridice, si, respectiv, procura concretizeaza si specifica volumul împuternicirilor mandatarului, drepturile si obligatiile lui În cazurile divergentilor între procura ti contract de mandat în raporturile dintre mandant si mandatar, prioritare pentru aplicare au prevederile contractuale, iar între mandatar si persoana terta - procura Articolul 1033 Remunerarea mandatarului (1) Mandantul este obligat sa plateasca mandatarului remuneratie numai in cazurile prevazute de lege sau de contract (2) Mandatul profesional este rezumat cu titlu oneros (3) In cazul mandatului oneros, mandantul este obligat sa plateasca mandatarului retributia stabilita prin contract, in baza legii, prin uzante sau in dependenta de valoarea serviciilor acordate (4) Mandatarul are dreptul sa retina din sumele pe care trebuie sa le remita mandantului ceea ce mandantul ii datoreaza pentru executarea mandatului El are dreptul sa retina din sumele încredintate pentru executarea mandatului ceea ce i se cuvine 1 Obligatia achitarii remuneratiei de catre mandant urmeaza sa parvina expres din lege sau sa fie stabilita de parti în contract De exemplu, Art 9 a Legii cu privire la asigurari stabileste ca, încheierea si indeplinirea contractului de asigurare se efectueaza prin intermediar de asigurare - agent de asigurare, comisar de avarie, misit de asigurare Însa, numai agentul de asigurare si comisarul de avarie sint reprezentanti ai asiguratorului pentru o anumita retributie, desfasoara o astfel de activitate in numele acestuia Este o situatie legala concreta, cînd legea prestabileste caracterul oneros al raportului de mandat Regulamentul reprezentantilor in proprietatea industriala, aprobat prin HG ? 1362 din 21 10 2002, elaborata in conformitate cu prevederile Legii nr 461-XIII din 18 mai 1995 "Privind brevetele de inventie" reglementeaza activitatea profesionala a reprezentantilor in acest domeniu desfasurata de ei în conformitate cu legislatia privind protectia proprietatii industriale 2 Pentru activitatea mandatarului profesional achitarea remuneratiei este obligatorie, numai daca partile n-au stabilit caracterul gratuit al contractului În caz de neindicare în contract a cuantumului remuneratiei, ea poate fi stabilita prin analogia normelor Art 1202, si anume, daca suma remuneratiei nu este stipulata, se considera ca s-a convenit asupra unei remuneratii obisnuite pentru acest domeniu de activitate In cazul imposibilitatii de a se stabili o remuneratie obisnuita, se achita o remuneratie rezonabila pentru serviciile prestate În scopul stimularii activitatii mandatarului este necesar de prevazut în contract ca beneficiul obtinut supralimita, urmeaza sa fie egal împartit între parti 3 Pentru executarea contractului de mandat mandatarul savîrseste actiuni faptice, cît si cu caracter juridic Referitor la actiunile faptice, atunci ele pot fi separate de cele juridice si desinestatator apreciate din punct de vedere economic În asemenea împrejurari, se iveste problema achitarii pentru serviciile faptice în baza articolului comentat Dezlegarea juridica a situatiei susindicate poate fi facuta, tinînd cont de prevederile Art 1030 CC, conform caruia, pentru subiectii contractului de mandat efecte juridice produc numai actiunile juridice, toate celelalte categorii de actiuni, ramînînd în afara spectrului de interese a partilor O continuitate logica a acestui gînd fiind situatia juridica, conform careia, întreruperea anticipata a raporturilor de mandat poate servi ca temei pentru neachitarea actiunilor faptice Dar, în situatia în care mandantul a receptionat rezultatele actiunilor faptice, care pot avea o importanta economica desinestatatoare, acest subiect se vede obligat în achitarea acestor categorii de servicii, deoarece prin semnarea actului de primire-predare a rezultatelor actiunilor faptice, se considera ca partile au reperfectat contractul de mandat în contract de prestare a serviciilor Însa poate fi creata situatia, cînd rezultatele actiunilor faptice nu sînt acceptate de mandant ca servicii aparte si deci, serviciile pot fi achitate cu conditia rezilierii anticipate a contractului din initiativa mandantului Costul serviciilor prestate pot fi incasate în calitate de despagubiri pentru rezilierea antticipata a contractului din initiativa mandantului (Art 1050 al 4) 4 Retributia pentru serviciile acordate de mandatar poate fi stabilita în mod diferit în functie de întelegerea dintre parti - într-o suma baneasca fixa, achitata integral la momentul încheierii sau executarii contractului, or prin achitarea esalonata a sumelor de bani Partile pot negocia si achitarea serviciilor de intermediere printr-o cota procentuala, coraportata beneficiului obtinut din aceasta tranzactie, sau retributia poate fi exprimata nu într-o marime baneasca, dar în acordarea mandatarului carorva beneficii patrimoniale Remuneratia poate fi plafonata în cazul cînd partile se refera la careva uzante sau tarife de stat sau stabilita în dependenta de valoarea sereviciilor acordate Pozitia legislatorului în privinta caracterului oneros al mandatului se poate face concluzia ca neonerositatea contractului este o atributie nesemnicativa, decît obligatorie, care ar determina valabilitatea contractului 5 Institutia retentiei (retinerii) sumelor datorate de mandant în contul executarii obligatiilor contractuale este prevazuta de legislator si pentru mandat, ceea ce înseamna ca accentul în acest raport este pus pe caracterul oneros Din sensul normei comenate reiese, ca mandatarul are derptul sa retina plata pentru serviciile acordate atît din sumele pe care trebuie sa le remita mandantului, adica din cele care deja se afla în posesia mandatarului, cît si din sumele încredintate pentru executarea mandatului, care pot fi platile de avans sau acoperirea altor cheltuieli Articolul 1034 Împuternicirile mandatarului (1) Împuternicirile mandatarului nu se limiteaza la prevederile exprese ale mandatului, ci se extind asupra a tot ce poate fi dedus din cuprinsul si esenta acestuia, cu exceptiile prevazute la art 1032 alin (2) (2) Mandatarul poate încheia toate actele care pot fi deduse din împuternicirile lui si care sînt necesare pentru îndeplinirea mandatului (3) Împuternicirile date unei persoane pentru a încheia acte care tin de profesia sau functia pe care o exercita si care rezulta din natura lor nu trebuie sa fie stipulate expres 1 Mentiunea legala despre faptul ca împuternicirile mandatarului nu se limiteaza la prevederile exprese ale mandatului ne vorbeste despre coraportul dintre prescriptiile mandatului si drepturile ce decurg din el Prevederile mandatului urmeaza a fi talmacite de catre parti în mod extensiv (prin prisma cuprinsului si esentei acestuia) cu deducerea tuturor împuternicirilor Legislatorul nu stabileste notiunea de împuternicire în sens juridico-civil, dar în esenta împuternicirea reprezinta un act juridic ce denota capacitatea unei persoane concrete de a fi reprezentantul altei persoane Însa, totusi, o astfel de formulare a normei ce reglementraza limitele maxime si minime ale împuternicirilor partilor contractrului de mandat prezinta un pericol în sensul stabilirii criteriilor de depasire de catre mandatar a acestor limite 2 O tratare mai larga a împuternicirilor mandatarului este expusa în al 2 ai acestui articol, prin care mandatarul este investit cu dreptul de a întreprinde acele actiuni care sînt necesare pentru îndeplinirea mandatului Legislatorul opereaza cu notiuni relative, care pot invoca talmaciri diferite ale mandatului si care pot pune în pericol principiul conform caruia, mandatul din punct de vedere al reprezentarii serveste în calitate de izvor cert al informatiilor despre împuterniciri Într-o astfel de situatie mandantul cu usurinta poate invoca mandatarului depasirea mandatului cu aplicarea sanctiunilor respective de drept civil Iar în calitate de document probatoriu într-un eventual litigiu dintre parti poate servi în primul rînd împuternicirile expuse în forma scrisa 3 În calitate de novela pentru legislatia nationala reprezinta delegarea împuternicirilor pentru încheierea actelor care tin de profesia sau functia mandatarului În acest aspect contractul de mandat se examineaza în calitate de proba pentru eliberarea mandatului verbal, dearece mandantul împuternicind mandatarul sa savîrseasca anumite actiuni juridice, accepta caracterul lor reprezentativ 4 Deseori raporturile de intermediiere reies din functiile pe care o exercita mandantul sau rezulta din natura acestor atributii Spre exemplu, o astfel de calitate o are reprezentantul vînzatorului - casierul magazinului, sau eventual operatorul ce deserveste banca comerciala Însasi aflarea lor în ghiseul de deservire a bancii sau în interioriâul magazinului îi imprima o astfel de calitate de reprezentant Si, respectiv, nu este necesar de a elibera mandat scris pentru îndeplinirea îndatoririlor de serviciu (încheierea actelor juridice de vînzare-cumparare, deservirea clientilor bancii), în fond a tuturor actelor, care presupun reprezentarea Articolul 1035 Prudenta si diligenta mandatarului Mandatarul este obligat sa actioneze in interesul mandantului cu prudenta si diligenta si sa evite aparitia conflictelor intre interesele sale personale si interesele mandantului 1 Stipularea în capitolul Codului Civil a prezentei norme este cu certitudine dictata de însasi natura contractului de mandat, modelat de legislator în calitate de contract fiduciar (Vezi comentariul Art 1030) Delegarea împuternicirilor mandatarului îl plaseaza fata de tertele persoane într-o calitate juridica deosebita, capabila sa actioneze în interesul reprezentantului la fel, precum ar actiona în interesele proprii Anume aceste circumstante juridice au determinat legislatorul sa marcheze în mod separat aceste obligatii 2 Prudenta si diligenta mandatarului în actionarea în interesul mandantului este apreciata de catre legiuitor ca o obligatie legala si, respectiv, urmeaza sa fie prezenta pe parcursul întinderii executarii obligatiilor de mandat La fel în calitate de obligatie legala sînt specificate actiunile de evitare a aparitiei conflictelor între interesele personale ale mandatarului si cele ale mandantului Norma expusa analizei, urmeaza a fi apreciata din punct de vedere a greutatii juridice al acestei obligatii, si anume, actiunile contrarii ale mandatarului pot invoca rezilierea contractului conform Art 1050 CC Articolul 1036 Transmiterea executarii mandatului catre un tert (1) Mandatarul este obligat sa execute mandatul personal daca nu i se permite prin contract transmiterea mandatului catre un tert Se permite atragerea de ajutoare pentru a-l asista pe mandatar in exercitarea mandatului (2) In cazul in care o cer interesele mandantului, mandatarul trebuie sa transmita împuternicirile catre un tert daca, din cauza unor circumstante imprevizibile, nu poate exercita mandatul si nu are posibilitatea sa-l informeze despre aceasta pe mandant in timp util (3) Pentru actele persoanei careia i-a transmis mandatul fara a fi autorizat, mandatarul raspunde ca pentru actele proprii (4) Daca transmiterea mandatului catre un tert este permisa, mandatarul raspunde doar pentru vina ce-i revine in privinta alegerii tertului si pentru modul in care i-a transmis instructiunile (5) Mandantul are in toate cazurile dreptul de a intenta actiune persoanei care l-a asistat sau l-a substituit pe mandatar 1 Pentru întelegerea sensului juridic al articolului comentat este necesar de facut o remarca, conform careia mandatarul nu transmite mandatul catre un tert, adica substituitului sau, dar numai îi delegheaza tertului drepturile sale de reprezentare, pastrînd drepturile respective asupra sa Prezentul articol indica faptul, ca obligatia mandatarului de a executa personal mandatul reprezinta regula generala care se desprinde din sensul acestei norme În cazul stipularii nemijlocite în contract a dreptului delegarii acestor împuterniciri unui tert, mandatarul poate contracta persoana terta pentru executarea mandatului Legiuitorul n-a stabilit pentru mandatar careva conditii si temeiuri pentru transmiterea mandatului catre un tert O novela legala consta în specificarea dreptului mandatarului de a atrage ajutoare pentru a-l asista pe mandatar în exercitarea mandatului, ceea ce ar însemna sactionarea legala a participarii tertilor persoane de rînd cu mandatarul la executarea mandatului Forma atragerii ajutoarelor în acest sens nu se mentioneaza de catre legislator, dar urmeaza sa concluzionam ca atragerea persoanelor terte urmeaza sa aiba loc fara contractarea lor, si respectiv, fara survenirea raspunderii lor pentru actiunile întreprinse 2 Interesele mandantului sînt apreciate de catre legiuitor ca factor dominant în înfaptuirea împuternicirilor mandatarului, si transmiterea împuternicirilor catre un tert poate rezulta si din factori obiectivi: - circumstantele imprevizibile în urma carora mandatarul nu poate exercita mandatul, - imposibilitatea informarii despre aceste circumstante pe mandant în timp util Perfectarea transmiterii drepturilor catre o terta persoana în asemenea cazuri urmeaza sa fie efectuata în ordinea stabilita de al 1 al prezentului articol 3 Problema principala solutionata de catre legislator consta nu atît în faptul transmiterii împuternicirilor unei terte persoane, dar în faptul raspunderii mandatarului pentru actiunile persoanei terte Transmiterea fara autorizare a mandatului de catre mandatar invoca neconditionat raspunderea mandatarului pentru actele persoanei careia i-a transmis mandatul ca pentru ale sale proprii În cazul sanctionarii de catre mandant a transmiterii mandatului catre o persoana terta raspunderea mandatarului se limiteaza numai în privinta alegerii tertului, sau pentru netransmiterea integrala sau cu întîrziere a instructiunilor despre executarea mandatului Protejarea drepturilor mandantului în cazul transmiterii împuternicirilor ce reies din contractul de mandat catre un tert se efectuiaza prin mentinerea dreptului mandantului de a înainta actiuni în judecata de orice natura fata de persoanele care l-au asistat sau l-au substituit pe mandatar, indiferent de legatura juridica stabilita între mandatar si terta persoana Articolul 1037 Desemnarea mai multor mandatari (1) Daca, pentru încheierea unui act juridic, sînt desemnati mai multi mandatari, mandatul produce efecte numai in cazul in care este acceptat de toti mandatarii (2) Mandatarii urmeaza sa încheie împreuna toate actele vizate in mandat daca altfel nu este stipulat sau nu rezulta cu certitudine din mandat Pentru executarea obligatiilor asumate ei raspund solidar (3) Daca încheie singur actele juridice pe care a fost împuternicit sa le încheie împreuna cu o alta persoana, mandatarul isi depaseste împuternicirile, cu exceptia cazului cind încheie actul juridic in conditii mai avantajoase pentru mandant decit cele convenite 1 Prin intermediul normei comentate se reglementeaza desemnarea mai multor mandatari pentru încheierea împreuna a unui act juridic Mandantul poate desemna printr-un contract mai multi mandatari sau poate încheia contracte aparte cu fiecare din mandatari, indicînd în contract executarea acelorasi actiuni juridice din numele si pe contul mandantului Conditia de baza pentru valabilitatea executarii mandatului în aceasta formula juridica reprezinta acceptarea actiunilor întreprinse în vederea executarii mandatului de catre toti mandatarii Acceptarea poate fi exprimata prin savîrsirea împreuna de catre mandatari a actiunilor respective, sau prin aprobarea în scris sau în alta forma prescrisa de lege a actiunilor celorlalti mandatari 2 Încheierea împreuna a tuturor actelor vizate în mandat nu reprezinta o conditie obligatorie a activitatii mai multor mandatari În contractul de mandat sau în mandatul propriu-zis pot fi specificate si alte modalitati de actiune a co-mandatarilor La randul sau, co-mandatarii sînt în drept sa stabileasca mecanismul corporativ de executare a mandatului, principial ramîne faptul acceptarii executarii din partea tuturor mandatarilor Obligativitatea încheierii în comun a actelor juridice este racordata de catre legiuitor cu raspunderea solidara a co-mandatarilor, care poate surveni pentru executarea necorespunzatoare sau neexecutarea obligatiilor asumate prin contract 3 Se considera depasirea împuternicirilor mandatului încheierea de una singura a actelor juridice pe care a fost împuternicita sa le încheie împreuna cu o alta persoana, daca actul juridic a fost încheiat în conditii mai putin avantajoase pentru mandant decît cele convenite În celelalte cazuri legea permite încheierea de una singura a actelor juridice Articolul 1038 Dubla reprezentare (1) Mandatarul care accepta sa reprezinte, pentru încheierea aceluiasi act, persoane ale caror interese sînt sau ar putea fi in conflict este obligat sa informeze fiecare mandant, cu exceptia cazului cind uzantele sau cunoasterea de catre mandanti a dublei reprezentari îl exonereaza de aceasta obligatie pe mandatar (2) In cazul dublei reprezentari, mandatarul va actiona fata de fiecare mandant in mod impartial (3) Mandantul care nu este in masura sa cunoasca dubla reprezentare poate, in cazul in care a suferit un prejudiciu, sa ceara declararea nulitatii actului încheiat de mandatar 1 Prezentul articol permite mandatarului reprezintarea pentru încheierea aceluiasi act a mai multor persoane (mandanti) Însa pentru realizarea acestor împuterniciri urmeaza sa fie respectate unele conditii cum ar fi: - informarea obligatorie a fiecarui mandant ale caror interese sînt sau ar putea fi în conflict despre aceasta calitate juridica de dubla reprezentare, - respectarea intereselor fiecarui mandant (impartialitatea) pentru încheierea aceluiasi act Nu este necesara informarea fiecarui mandant despre aceasta situatie, daca uzantele ce reglementeaza încheierea si realizarea actelor respective permit acest fapt, sau cunoasterea de catre mandanti a dublei reprezentari la momentul încheierii actului juridic 2 Pentru aparitia dreptului mandantului la protejarea intereselor sale patrimoniale prin declararea nulitatii actului încheiat de mandatar sînt cerute prezenta a doua conditii obligatorii: - necunoasterea de catre mandant a faptului dublei reprezentari, care, de obicei, se exprima prin neinformarea la timp a mandantului sau tainuirea informarii acestuia, - suferirea de catre mandant a unui prejudiciu În acest caz legislatorul invoca nulitatea relativa a actului juridic, conform normelor art 218 ale prezentului cod Articolul 1039 Încheierea unui act cu sine insusi (1) Mandatarul nu poate încheia acte juridice in numele mandantului cu sine insusi, chiar si prin reprezentant, cu exceptia cazului cind este autorizat expres sau cind mandantul cunoaste faptul si nu obiecteaza împotriva lui (2) Numai mandantul poate cere declararea nulitatii actului juridic încheiat cu încalcarea regulii prevazute la alin (1) 1 Articolul comentat este chemat sa stabileasca limitele capacitatii juridice ale mandatarului în sensul interzicerii încheierii actelor juridice in numele mandantului cu sine însusi Regula generala se pronunta pentru protejarea intereselor mandantului, si anume prin faptul, ca împuternicirile delegate mandatarului de catre mandant îi pot permite primului dezavantajarea economica a contragentului, cu atît mai mult ca Codul Civil - Art 1034 prevede un spectru larg al împuternicirilor mandatarului, care nu se reduc numai la prescriptiie exprese ale contractului sau ale procurii Regula generala este exceptata de doua cazuri: - cînd mandatarul este autorizat expres de mandant, - cind mandantul cunoaste faptul încheierii actelor juridice în numele mandantului cu sine însusi si nu obiecteaza împotriva lui Faptul cunoasterii de catre mandant a unei asemenea împuterniciri trebuie sa premarga savîrsirea actiunilor mandatarului, pentru a nu pune în pericol valabilitatea actelor juridice încheieate 2 Subiectul înzestrat cu dreptul de a cere nulitatatea actului juridic încheiat cu încalcarea regulii prevazute la alin 1 este numai mandantul, deoarece conform Art 226 Cod Civil nulitatea poate fi declarata numai in cazul in care se demonstreaza ca cealalta parte a stiut sau trebuia sa stie despre limitari În cazul specificat numai mandantul poate autoriza mandatarul pentru încheierea actelor cu el însusi si respectiv, stie sau trebuia sa stie despre aceste circumstante Articolul 1040 Abaterea de la indicatiile mandantului (1) Mandatarul este obligat sa îndeplineasca indicatiile mandantului (2) Mandatarul este in drept sa se abata de la indicatiile mandantului daca, in functie de circumstante, poate presupune ca mandantul, avind cunostinta de situatia creata, ar fi aprobat o asemenea abatere Pina la abaterea de la indicatiile mandantului, mandatarul este obligat sa-l notifice despre noile circumstante si sa astepte decizia lui, cu exceptia cazurilor cind aminarea prezinta un pericol pentru executare (3) Daca executarea de catre mandatar a indicatiilor date de mandant duce, in mod vizibil, la dezavantajarea acestuia din urma, mandatarul trebuie sa execute indicatiile doar dupa ce a comunicat mandantului dezavantajele posibile, iar acesta insista asupra indicatiilor 1 Prezentul articol prevede un regulator suplimentar al relatiilor dintre mandant si mandatar, care persista în afara contractului propriu-zis si a procurii - indicatiile mandantului Caracterul acestor indicatii (verbal sau scris) nu se specifica de lege, ceea ce ne permite sa facem concluzia ca orice indicatie, indiferent de forma expunerii ei, urmeaza sa fie îndeplinita de catre mandatar În contract este deosebit de important de stabilit ordinea fixarii indicatiilor date de mandant pentru a nu se admite o neconcordanta între ele Expres de catre lege nu sînt stabilite cerintele fata de aceste indicatii, însa ele urmeaza sa se conformeze criteriilor legalitatii, concretitatii si posibilitatii de realizare Indicatiile mandantului permit corectarea operativa a conditiilor initiale ale contractului, si din acest motiv, legislatorul îl plaseaza pe o treapta mai superioara vis-a-vis de alte acte în aceasta privinta Din sensul acestui articol, mandatarul se considera ca si-a onerat obligatiile contractuale, daca a actionat anume în corespundere cu aceste indicatii Legea mentioneaza îndeplinirea integrala a indicatiilor mandantului, fara a specifica contractul de mandat propriu-zis Indicatiile mandantului în privinta conditiilor de vînzare (cumparare) a marfurilor se por referi la parametrii tehnici si calitativi a marfurilor, durata termenilor de garantie, cuantumul maxim al platilor, garantiile platilor s a 2 Reiesind din principiul ca actiunule mandatarului trebuie în mod obligatoriu sa avantajeze mandantul, indicatiile date de mandant urmeaza sa contribuie la realizarea scopului contractului În cazurile cînd executarea indicatiilor mandantului duc, în mod vizibil, la dezavantajarea acestuia, mandatarul initial trebuie sa comunice despre aceasta contragentului sau, si numai în cazul cînd indicatiile nu sînt modificate sau anulate, ele urmeaza sa fie executate de mandatar Efectele juridice ale acestei obligatii ale mandatarului nu sînt expres stabilite de catre lege, însa în acest caz mandatarul este protejat de eventualele cereri de despagubire ale mandantului, deoarece, fiind înstiintat despre posibilele dezavantaje pentru sine, consimte acest fapt Articolul 1041 Obligatia prezentarii informatiilor si a darii de seama despre executarea mandatului (1) Mandatarul este obligat sa transmita mandantului toate informatiile necesare, sa dea lamuririle cerute de mandant asupra executarii mandatului, iar la executarea acestuia, sa-l informeze neintirziat si sa prezinte darea de seama (2) Conventia in al carei temei obligatiile mandatarului prevazute la alin (1) sânt, pentru viitor, excluse sau limitate se face in scris 1 Legea obliga mandatarul sa comunice mandantului la cererea sa toate informatiile despre mersul executarii contractului, sa dea lamuririle necesare si în final sa prezinte darea de seama verbal sau scris asupra tuturor actiunilor de reprezentare Mandatarul urmeaza neconditionat si la prima cerere a mandantului sa-si onoreze aceste obligatii legate îndeosebi de executare Tinînd cont de faptul ca toate obligatiile contractuale sînt puse în sarcina mandantului, legea îi asigura prin intermediul normei comentate o mobilitate juridica suficienta participarii sale (pe calea suportarii cheltuielelor si riscurilor ca titular de drepturi) la aceste tranzactii Deaceea toate marfurile obtinute, sumele de bani, titlurile de valoare, originalele contractelor semnate si alte documente, care atesta aparitia obligatiilor în rezultatul actiunilor mandatarului urmeaza, de rînd cu actele constatatoare de drepturi patrimoniale si nepatrimoniale ale mandantului, sa fie puse la dispozitia mandantului 2 Ca exceptie de la prevederile aliniatului 1 al articolului comentat partile pot conveni asupra excluderii integrale sau limitarii volumului de obligatii Însa pentru astfel de posibilitati legea înainteaza urmatoarele conditii: - perfectarea conventiei în al carei temei se exclud sau se limiteaza aceste obligatii numai în forma scrisa, - obligatiile mentionate ale mandatarului urmeaza sa fie prevazute pentru viitor Reiesind din sensul normei comentate, derogare de la obligatia prezentarii informatiilor si a darii de seama despre executarea mandatului urmeaza sa fie stipulata expres în contract Articolul 1042 Confidentialitatea informatiei cunoscute de mandatar (1) Mandatarul este obligat sa nu divulge informatia care i-a deveni cunoscuta in cadrul activitatii sale daca mandantul are un interes justificat in pastrarea secretului asupra lor si daca nu exista, in baza dispozitiilor legale, o obligatie de dezvaluire sau dezvaluirea nu este permisa de mandant (2) Obligatia de pastrare a confidentialitatii subzista si dupa încetarea mandatului 1 Savîrsirea actiunilor juridice, presupune acumularea informatiei atît despre starea economico-financiara a mandantului, cît si despre afacerile sau alte actiuni juridice, care sau derulat cu participarea mandatarului Interesul mandantului despre nedivulgarea informatiei poate fi stabilit expres în contract prin formularea unei clauze contractuale în acest sens Legea poate obliga mandatarul sa divulge informatia care i-a deveni cunoscuta în cadrul activitatii sale, si respectiv, aceste actiuni nu pot fi calificate ca nepastrare a a confidentialitatii Articolul 1043 Obligatia mandatarului de a preda catre mandant rezultatele executarii Mandatarul este obligat sa remita mandantului tot ceea ce a primit pentru executarea mandatului si nu a utilizat in acest scop, precum si tot ceea ce a dobindit in executarea obligatiilor sale contractuale 1 Regula expusa în articolul comentat a persistat si în Codul Civil din 1964, iar esenta juridica este conditionata de constructia juridica a raportului de mandat, unde mandatarul se obliga sa actioneze în numele si pe contul mandantului, în esenta fiind doar un reprezentant Prin efectul legii mandatarul nu dobandeste nici un drept asupra bunurilor dobindite în executarea obligatiilor sale contractuale si este obligat sa remita neconditionat si imediat totul mandantului, inclusiv si procura cu termen de valabilitate nestins Articolul 1044 Interdictia de a folosi informatia sau bunurile in interes propriu (1) Mandatarul nu are dreptul sa foloseasca in avantajul sau informatia pe care o obtine sau bunurile pe care le primeste ori pe care este obligat sa le administreze in exercitarea mandatului daca nu are consimtamintul mandantului sau daca dreptul de folosinta nu rezulta din lege sau din mandat (2) Pe linga compensatiile la care este tinut pentru prejudiciul cauzat, mandatarul, in cazul folosirii informatiei sau bunurilor fara autorizatie, trebuie sa plateasca mandantului pentru folosirea informatiei o suma echivalenta cu imbogatirea sa datorita folosirii ei, iar in cazul cind a folosit un bun, o chirie corespunzatoare Daca foloseste pentru sine banii pe care trebuie sa-i remita mandantului ori sa-i utilizeze in favoarea acestuia, mandatarul va datora dobinzi din momentul cheltuirii banilor 1 Prin intermediul normei respective legiuitorul înca odata remarca caracterul relatiilor contractuale dintre mandant si mandatar, care rezulta în prestarea serviciilor juridice de catre mandatar mandantului, pentru care, dupa caz, primul este remunerat sau nu În rest, toate cele dobîndite prin actiunile mandatarului formeaza proprietatea mandantului sau cad sub incidenta nemijlocita si neconditionata a drepturilor patrimoniale si nepatrimoniale ale mandantului Numai consimtamîntul mandantului, prevederile mandatului si prescriptia legii pot permite mandatarului sa foloseasca în avantajul sau informatia pe care o obtine sau bunurile pe care le primeste ori pe care este obligat sa le administreze în exercitarea mandatului Norma comentata poarta un caracter dispozitiv, deaceea partile urmeaza direct în contract sa specifice regimul folosirii de catre mandatar a informatiei pe care o obtine sau a bunurilor pe care le primeste 2 Aliniatul 2 al prezentului articol contine masuri concrete de protejare a intereselor mandantului în cazul folosirii fara autorizatie a informatiei sau a bunurilor În afara de compensarea prejudiciului real cauzat mandantului prin folosirea informatiei sau bunurilor fara autorizatie mandatarul în functie de folosirea diferitor obiecte ale drepturilor civile, urmeaza sa achite mandantului în calitate de despagubiri, - pentru folosirea informatiei o suma echivalenta cu îmbogatirea sa datorita folosirii ei, - pentru folosirea bunurilor chiria corespunzatoare, pentru folosirea banilor dobînda, conform art 585 Cod Civil, din momentul cheltuirii banilor Articolul 1045 Protectia drepturilor mandantului Bunurile dobindite de catre mandatar, in numele sau dar pe contul mandantului, in cadrul executarii obligatiilor contractuale sau care i-au fost transmise de mandant pentru executarea mandatului sînt considerate, in raport cu creditorii mandatarului, bunuri ale mandantului 1 Menirea legislatorului este de a proteja partea slaba în obligatie si anume, protectia drepturilor mandantului, îndeosebi interesele sale patrimoniale care pot fi usor lezate de catre mandatar Mandatarul nu are dreptul sa pretinda la bunurile dobindite în cadrul executarii obligatiilor contractuale sau care i-au fost transmise de mandant pentru executarea mandatului Ele urmeaza din start a fi separate de cele ale mandantului pentru a le proteja de urmarirea creditorilor mandatarului De aceea nu poate fi admisa nici un fel de pretentie din partea creditorilor mandatarului fata de bunurile mandantului, aflate în posesia mandantului Articolul 1046 Compensarea cheltuielilor efectuate de mandatar (1) Cheltuielile pe care mandatarul le efectueaza pentru executarea obligatiilor contractuale si pe care, in functie de împrejurari, acesta le considera necesare trebuie compensate de catre mandant (2) Nu pot fi înaintate pretentii, in temeiul alin (1), atunci cind cheltuielile urmeaza a fi compensate prin remuneratie Cheltuielile care se fac in mod obisnuit la executarea unor obligatii de felul celor stipulate in contract sau cheltuielile care ar fi fost facute de mandatar si in absenta contractului sînt considerate compensate prin remuneratie daca restituirea lor nu se face in mod obisnuit si daca nu s-a convenit altfel (3) La cererea mandatarului, mandantul este obligat sa plateasca acestuia un avans pentru cheltuielile necesare executarii mandatului 1 Legea permite mandatarului sa întreprinda si alte actiuni, decît cele prevazute de mandat (Vezi comentariul la art 1040 Cod Civil) Respectiv, mandatarul efectuiaza si un sir de cheltuieli motivate suplimentare necesare în acest sens, care trebuie compensate de catre mandant Compensarea cheltuielelor efectuatre de catre mandatar reprezinta una din obligatiile de baza ale mandantului, deoarece ea survine din însasi esenta constructiei contractului de mandat, unde mandatarul actioneaza atît din numele mandantului, cît si din contul sau Participarea mandatarului cu cheltuieli proprii ar duce la o calificare deosebita din punct de vedere juridico-civil a actiunilor sale, diferita de raportul de mandat 2 Articolul 1033 a prezentului cod prin notiunea de remuneratie stabileste retributia stabilita prin contract, sau, cu alte cuvinte, aceea suma de bani pe care mandantul o datoreaza mandatarului în contul serviciilor prestate Continutul remuneratiei urmeaza sa fie stabilit expres în contract pentru a avea posibilitatea delimitarii retributiei pentru serviciile acordate si alte plati si compensatii ce pot fi negociate de catre parti la încheierea contractului Cheltuielele prevazute în al 1 a prezentului articol pot fi incluse în continutul (componenta) remuneratiei de baza si atunci ele se calculeaza si se achita în acelasi timp Însa acesta regula se rasfrînge numai la acele cheltuieli efectuate de mandatar care nu se fac în mod obisnuit la executarea unor obligatii de felul celor stipulate in contract sau care ar fi fost facute de mandatar si în absenta contractului, adica executarea actiunilor faptice, care nu formeaza obiectul contractului de mandat 3 Pentru sustinerea financiara a derularii raporturilor de mandat mandantul acopera din contul sau toate cheltuielele necesare, iar în cele mai dese cazuri achita mandatarului un avans pentru cheltuielile necesare executarii mandatului Avansul reprezinta o suma de bani necesara pentru acoperirea cheltuielelor initiale, deoarece mandatarul nu neste obligat sa suporte nici un fel de cheltuieli legate de executarea mandatului Plata avansului poate fi efectuata la cererea mandatarului, fara a fi specificat acest lucru în contract si respectiv, marimea avansului este o categorie apreciabila de catre parti în functie de circumstantele contractuale Articolul 1047 Repararea prejudiciului cauzat mandatarului (1) Mandantul este obligat sa repare si prejudiciul produs fara vina sa pe care mandatarul l-a suferit in executarea mandatului daca prejudiciul este rezultatul unui pericol legat de obligatia contractuala ori s-a produs in urma executarii unei indicatii a mandantului (2) Nu se poate formula o pretentie in temeiul alin (1) atunci cind un prejudiciu de felul celui care s-a produs urmeaza a fi acoperit prin remuneratie sau cind prejudiciul a fost practic produs printr-o actiune care nu era necesara executarii obligatiilor contractuale ale mandatarului sau printr-o omisiune a lui Daca acoperirea prejudiciului din contul remuneratiei va fi contestata, sarcina probei se pune pe seama mandatarului 1 În afara de repararea prejudiciilor produse din vina mandantului, ce reiese din neexecutarea sau executarea necorespunzatoare a obligatiilor contractuluale, mandantul este tinut sa raspunda în forma repararii prejudiciului produs fara vina Dar, legislatorul încadreaza aparitia raspunderii fara vina în interiorul raporturilor contractuale, specificînd ca prejudiciul cauzat mandatarului urmeaza sa fie rezultatul unui pericol legat de obligatia contractuala, sau sa fie cauzat în urma unei indicatii a mandantului, care la fel se încadreaza în acest spectru de relatii 2 În aliniatul 2 al articolului comentat sant expuse temeiurile de eliberare de raspundere a mandantului fata de mandatar Primul temei - acoperirea prin remuneratie a prejudiciului, practic difera de celelalte temeiuri, deoarece în cazul cînd în contract din start este prestabilita o astfel de obligatie a mandantului, mandatarul nu se poate formula o pretentie in temeiul alin (1) a prezentului articol Iar în cazul remuneratia deja achitata nu va acoperi întreg prejudiciul cauzat, atunci mandatarul se poate adresa cu asemenea pretentii fata de mandant, avînd în acelasi timp sarcina probei, aduca dovedirea marimei prejudiciului neacoperit de remuneratie Articolul 1048 Solidaritatea mandantilor Cind mai multe persoane, pentru o afacere comuna, au numit un mandatar, fiecare dintre ele raspunde solidar pentru toate efectele mandatului O novela legala în domeniul reglementarii mandatului reprezinta institutia solidaritatatii mandantilor, si anume cazul, cînd mandantii decid contractarea pentru o afacere comuna a unui singur mandatar Acest mecanism juridic implica în mod inerent stabilirea corelatiei dintre co-mandanti si mandatar în domeniul raspunderii Legislatorul a mers pe calea cea mai sigura în reglementarea acestei situatii, stabilind raspunderea solidara a mandantilor Articolul 1049 Raspunderea mandatarului in cazul mandatului gratuit Daca indeplineste mandatul cu titlu gratuit, mandatarul va raspunde doar pentru actele sale intentionate sau pentru culpa grava Mandatul gratuit presupune survenirea raspunderii doar pentru actiunile sale intentionate sau pentru culpa grava, care au produs paguba mandantului În celelalte cazuri de diminuare a intereselor mandantului mandatarul este absolvit de raspundere patrimoniala Articolul 1050 Denuntarea mandatului (1) Mandatul poate fi denuntat oricind de oricare din parti (2) Revocarea mandatului notificata numai mandatarului nu se poate opune tertilor care, fara a sti despre revocare, au contractat cu buna-credinta cu mandatarul In acest caz, mandantul are drept de regres împotriva mandatarului (3) Mandatarul poate denunta mandatul doar in asa fel incit sa fie posibil pentru mandant sa se îngrijeasca in continuare de actele asupra carora s-a contractat, cu exceptia cazului cind exista motiv întemeiat pentru a denunta (4) Daca a denuntat, mandantul este obligat fata de mandatar la compensarea tuturor cheltuielilor aparute in executarea contractului Daca mandatul este cu titlu oneros, mandantul trebuie sa plateasca mandatarului remuneratia convenita (5) Este nula clauza prin care se exclude dreptul unei parti de a denunta mandatul 1 O particularitate distincta a mandatului reprezinta dreptul fiecarei din parti de a denunta unilateral în orice timp contractul Aceasta particularitate se datoreaza caracterului fiduciar al raporturilor dintre parti, însa aplicarea ei în cadrul jurisprudentei necesita respectarea unor reguli expuse în urmatoarele aliniate ale prezentului articol 2 Legislatorul în cazul formularii normelor despre denuntarea contractului opereaza si cu notiunea de revocare, care este dupa continutul sau juridic echivalenta cu denuntarea Revocarea mandatului de catre mandant tine evident de notificarea mandatarului, care este partre a contractului Tertele persoane, care au fost la rîndul sau contractate de catre mandatar în vederea realizarii contractului, nu întotdeauna pot sti despre revocare În cazul cînd tertii cu buna-credinta au contractat cu mandatarul, chiar si dupa revocarea mandatului de catre mandant, efectele acestei revocari nu se pot opune tertilor Cele executate de catre terti dupa revocarea contractului pot fi dobîndite de catre mandant prin intermediul regresului împotriva mandatarului 3 Conditiile denuntarii mandatului din initiativa mandatarului tin iminent de protejarea intereselor mandantului Momentul denuntarii contractului trebuie sa coincida cu posibilitatea mandantului de a avea grija de soarta bunurilor si drepturilor dobîndite, deaceea este nevoie, totusi, de un preaviz din partea mandatarului prin care mandantul trebuie sa fie informat despre termenii de restituire a împuternicirilor (procurii si altor documente) În cazul cînd mandatarul nu ofera mandantului posibilitatea de a îngriji în continuare de actele asupra carora s-a contractat, mandantul poate cere despagubiri pricinuite în urma pierderii bunurilor si drepturilor sau în urma deteriorarii (diminuarii) lor În cele ce priveste existenta motivelor întemeiate, care ar servi ca temei pentru nerespectarea regulii de mai sus, aceste motive nu sînt enumerate de lege, si, partile pot direct în contract sa le stipuleze 4 Conditia obligatorie a denuntarii mandatului din initiativa mandantului tine de obligatia compensarii tuturor cheltuielilor suportate de mandatar, aparute în executarea contractului, indiferent de nivelul sau etapa de executare Tînînd cont de faptul, ca contractul de mandat face parte din categoria contractelor de prestari servicii (ca notiune de gen), mandantul este obligat sa plateasca mandatarului remuneratia convenita, corespunzator nivelului de executare (prin analogia Art 943 a prezentului cod) Este lovita de nulitate absoluta orice învoiala a partilor de a exclude dreptul unei parti de a denunta mandatul Articolul 1051 Decesul sau incapacitatea mandantului (1) Raporturile contractuale nu înceteaza prin decesul sau prin incapacitatea mandantului daca nu s-a convenit altfel sau daca aceasta nu rezulta din continutul obligatiei contractuale (2) Daca raporturile contractuale înceteaza prin decesul ori prin incapacitatea mandantului, mandatarul trebuie sa continue executarea obligatiilor contractuale in cazul in care aminarea ar fi legata de pericolul unor pierderi pentru mandant sau pentru succesorii lui Executarea mandatului continua pina cind succesorul sau reprezentantul legal al mandantului poate lua toate masurile necesare Raporturile contractuale sînt considerate in aceasta privinta ca fiind valabile (1) Daca raporturile contractuale înceteaza prin decesul sau prin incapacitatea mandantului, fata de mandatar contractul se considera valabil pina in momentul in care acesta ia cunostinta ori trebuie sa cunoasca motivul încetarii 1 Regula generala stabilita de legiuitor este ca decesul sau incapacitatea mandantului nu duc în mod automat la stingerea raporturilor contractuale Prin contract sau tinînd cont de continutul obligatiei contractuale se poate deroga de la aceasta regula, admitind ca succesorii în drepturi sau alte persoane împuternicite sa preia executarea obligatiilor 2 Aliniatul respectiv protejeaza în mod sporit interesele mandantului, mentionînd ca chiar daca totusi raporturile contractuale înceteaza în temeiul decesului or prin incapacitatea mandantului este obligat sa continue executarea obligatiilor contractuale, daca exista pericol de pierdere a celor obtinute în urma executarii contractului, conditionat de amînarea executarii Întinderea executarii obligatiilor de catre mandatar în aceste conditii este pîna la momentul cînd mandatarul se convinge ca succesorul sau reprezentantul legal al mandantului pot lua toate masurile necesare de preîntîmpinare a eventualelor pierderi Iar legea expres mentioneaza ca raporturile contractuale nu se sting în astfel de împrejurari, dar sînt pe deplin valabile pîna la consumarea lor 3 Decesul sau prin incapacitatea mandantului de la sine nu înseamna ca raporturile contractuale sau stins Legea leaga momentul stingerii bilaterale a raporturilor contractuale de faptul mandatarul trebuie sa ttie cu certitudine motivul încetarii acestor raporturi prin deces sau prin incapacitate În caz contrar, contractul de mandat îsi mentine valabilitatea pentru mandatar Articolul 1052 Încetarea raporturilor contractuale prin decesul mandatarului (1) Raporturile contractuale înceteaza prin decesul mandatarului daca nu s-a convenit altfel ori daca din obligatia contractuala nu rezulta altfel (2) Mostenitorul mandatarului trebuie sa informeze neintirziat mandantul despre decesul mandatarului si sa ia masurile necesare pentru protectia drepturilor mandantului 1 Ca si în cazul mandantului, pentru mandatar legiuitorul stabileste prezumtia încetarii raporturile contractuale de mandat prin decesul mandatarului Aceasta regula îsi are aplicarea în conditiile nestipularii de catre parti în contract a preluarii obligatiilor contractuale de catre succesorii mandatarului La fel, natura obligatiei contractuale stabilite între parti nu poate admite încetarea raporturilor contractuale prin decesul mandatarului 2 Prezentul aliniat stabileste pentru tertele persoane a raportului de mandat (mostenitori) obligatii în cazul decesului mandatarului Obligatiile sînt legate de protejarea intereselor mandantului În acest caz mostenitorii mandatarului sînt obligati: - imediat sa informeze mandantul despre decesul mandatarului, - sa ia masurile necesare pentru protectia drepturilor mandantului, care pot consta în pastrarea bunurilor si a documentelor mandantului, precum si transmiterea lor catre posesorul lor legitim Aceasta regula a persistat si în Codul civil din 1964 Capitolul XIV ADMINISTRAREA FIDUCIARA Articolul 1053 Contractul de administrare fiduciara (1) Prin contractul de administrare fiduciara, o parte (fondator al administrarii, fiduciant) preda bunuri in administrare fiduciara celeilalte parti (administrator fiduciar, fiduciar), iar aceasta se obliga sa administreze patrimoniul in interesul fondatorului administrarii (2) Prin contract poate fi desemnat in calitate de beneficiar un tert, care poate înainta pretentii proprii fata de administratorul fiduciar (3) Autoritatile publice nu pot exercita functia de administrator fiduciar (4) Administratorul fiduciar nu poate fi beneficiar (5) In cazurile cind administrarea fiduciara a patrimoniului se constituie pe motive prevazute de lege, drepturile fondatorului administrarii apartin autoritarii tutelare sau unei alte persoane mentionate in lege 1 Modelul contractual al administratiei fiduciare reprezinta un institut relativ nou pentru legislatia nationala, diferit de administrarea patrimoniului persoanei declarata absenta fara veste si administrarea patrimoniului defunctului, pîna la acceptarea lui de catre succesori Codul civil opereaza cu notiunea de administrare fiduciara si nu de proprietate fiduciara, cunoscuta sistemului de drept common-law Administrarea fiduciara presupune unele trasaturi juridice specifice contractuale, care se desprind din prezentul capitol: a) transmiterea patrimoniului în administrarea fiduciara este o forma de realizare a împuternicirilor proprietarului Anume el determina scopul constituirii admimistrarii fiduciare si volumul împuternicirilor transmise b) executarea contractului poate fi în interesul fondatorului, sau a persoanei desemnate de el În ultimul caz, contractul de administrare fiduciara apare ca un contractîncheiat în folosul unei terte persoane c) transmitera patrimoniului în admimistrare fiduciara nu duce la trecerea dreptului de proprietate catre administratorul fiduciar, respectiv atributele dreptului de proprietate nu sînt transmise în baza acestui contract Prerogativele unui proprietar, transmise în baza acestui contract, îi acorda dreptul numai de a exercita aceste atribute în numele sau, prin aceasta prestînd servicii cu caracter juridic si faptic fiduciantului Contractul de admimistrare fiduciara are tangente cu un sir de contracte civile ca contractele de mandat, comision si agentie Posibilitatea de a savîrsi orice actiuni juridice si faptice în interesul fiduciantului sau a beneficiarului, precum activitatea în nume propriu, dar pe contul fiduciantului constituie esenta juridico-civila a acestui contract desinestatator La fel, acest contract urmeaza a fi delimitat de actiuni de administrare a patrimoniului din partea organelor interne ale societatilor comerciale, necomerciale sau a întreprinderilor de stat În acest caz, directorul întreprinderii sau alt organ statutar înfaptuiesc administrarea interna a acestora, cu toate ca poseda împuterniciri de dispozitie a bunurilor acestor subiecti, nu delimiteaza bunurile administrate întru-o balanta contabila aparte si nu poarta raspundere juridico-civila fata de acesti subiecti, decît în cazurile prevazute de lege Autoritatile publice în virtutea atributiilor stailite de lege nu fot figura în calitate de administrator fiduciar O interdictie legala este imposibilitatea corespunderii calitatii de administrator fiduciar si beneficiar În unele cazuri, prevazute de lege, în calitate de fondator poate figura si neproprietarul patrimoniului, adica o alta persoana abilitata (autoritate tutelara) Însa, în aceste cazuri persoanele indicate în lege trebuie sa actioneze exclusiv în interesele proprietarului Articolul 1054 Forma contractului de administrare fiduciara Contractul de administrare fiduciara a proprietatii se încheie in scris Articolul respectiv cere forma scrisa a contractul de admimistrare fiduciara Partile sint libere în determinarea modalitatii scrise de încheiere a contractului Important este respectarea prevederilor prezentului cod referitoare la încheierea contractelor scrise (art art 679-703) În privinta transmiterii bunurilor imobile este necesara respectarea prevederilor art 290 a Codului civil Analiza notiunii legale a contractului ne permite sa relevam caracterul lui real, ceea ce înseamna ca contractul se considera încheiat din momentul transmiterii patrimoniului catre fiduciar Articolul 1055 Obiectul administrarii fiduciare (1) Poate fi dat in administrare fiduciara orice bun, inclusiv o universalitate de bunuri, atit existente la momentul încheierii contractului, cit si dobindite in viitor, inclusiv bunurile dobindite de administratorul fiduciar in exercitarea contractului (2) Patrimoniul dat in administrare fiduciara include si bunurile care, in calitate de echivalent sau in urma unor acte juridice, iau locul bunurilor originale (3) Mijloacele banesti nu pot fi date separat in administrare fiduciara, cu exceptia cazurilor prevazute de lege (4) Bunurile date in administrare fiduciara se separa de alte bunuri ale fondatorului administrarii, precum si de bunurile administratorului fiduciar 1 În calitate de obiecte ale contractului de admimistrare fiduciara poate figura atît întreg patrimoniul fiduciantului, cît si o parte din el (bunuri sau drepturi separate), de exemplu întreprinderile ca complexe patrimoniale unice, bunurile mobile si imobile, titlurile de valoare, drepturile patrimoniale, s a Legea nu cere ca patrimoniul transmis sa existe la momentul încheierii contractului, important prezinta faptul,ca în contract sa se consemneze care bunuri , dobîndite pe viitor vor constitui obiect de administrare 2 Norma expusa în acest aliniat, indica asupra posibilitatii modificarii componentei patrimoniului transmis în administrare fiduciara, admitind ca bunurile echivalente sau cele dobîndite în urma unor acte juridice, sa ia locul bunurilor originale Aceasta regula, însa, nu admite micsorarea continutului acestui patrimoniu în urma actiunilor de executare a contractului din partea partilor Deci, legea protejeaza prin aceasta mentiune legala interesele interesele fondatorului administrarii, parte slaba în obligatia respectiva 3 Mijloacele banesti în calitate de categorie a bunurilor în circuitul civil nu pot figura de sinestatator în calitate de obiecte ale administrarii fiduciare Utilizarea lor în circuitul civil presupune pierderea dreptului de proprietate asupra bancnotelor, si respectiv ei nu pot fi restituiti proprietarului la finele contractului Desigur, proprietarul nu este interesat în restituirea acelorasi bancnote Poate fi vorba despre pastrarea si înmultirea sumei de bani, care nu poate fi recunoscuta ca bun Virarea banilor la contul bancar în realitate prezinta o forma de evidenta a lor, depozitul bancar sau o alta suma de bani la cont reprezinta în sine drepturi obligationale de creanta fata de banca, deaceea legislatorul a exclus mijloacele banesti din rîndul obiectelor administrarii fiduciare Exceptie de la regula generala formeaza prevederile art 26 a Legii institutiilor financiare, în baza careia institutia financiara fara acordarea unei licente speciale poate acorda servicii fiduciare (investirea si gestionarea fondurilor fiduciare) 4 Conform prevederilor prezentului aliniat, bunurile date în administrare fiduciara se separa în mod obligatoriu si se duce evidenta într-o balanta separata sau pe un cont bancar separat Necesitatea unei astfel de delimitari este dictata de însasi natura raporturilor de administrare fiduciara, care nu admite posibilitatea conexiunii patrimoniului ce se afla în administrare fiduciara si patrimoniul propriu al fiduciarului La rîndul sau, acest fapt exclude transmiterea în administrare fiduciara a bunurilor mobile destinate pentru consum, deoarece separarea lor în sens juridic este imposibila Articolul 1056 Drepturile si obligatiile administratorului fiduciar (1) Administratorul fiduciar este obligat sa administreze in nume propriu proprietatea incredintata, dar pe riscul si pe contul fiduciantului (2) In raporturile cu tertii, administratorul fiduciar are prerogativele unui proprietar Daca nu manifesta fata de interesele fiduciantului diligenta de care da dovada in afacerile proprii, fiduciarul este obligat sa repare prejudiciul cauzat astfel (3) Administratorul fiduciar este obligat sa faca public faptul separarii bunurilor luate in administrare fiduciara de bunurile sale si sa mentina aceasta publicitate El raspunde fata de fondatorul administrarii pentru dezavantajele, pierderile si prejudiciile care rezulta din confuziunea celor doua patrimonii (4) Administratorul fiduciar poate dispune de un imobil doar in cazurile prevazute de lege sau de contractul de administrare fiduciara (5) Drepturile obtinute de administratorul fiduciar ca rezultat al activitatii de administrare fiduciara se includ in componenta patrimoniului primit in administrare daca in contract nu este prevazuta obligatia de a le preda fiduciantului sau beneficiarului (6) Obligatiile rezultate din activitatea fiduciarului se executa din contul bunurilor care se afla in administrare fiduciara 1 Spre deosebire de mandatar, precum si de agentul comercial administratorul fiduciar actioneaza numai din nume propriu, dar pe riscul si pe contul fiduciantului Acest model contractual se aseamana mult cu contractul de comision, însa caracterul serviciilor prestate de catre fiduciar si obligativitatea înstiintarii tertilor despre calitatea sa juridica, îl deosebesc totusi de comisionar Mai mult ca atât, între parti nu se stabilesc raporturi de încredere personala "fiduciare", iar termenul "fiduciar" fata de administrarea în baza acestui contract are un caracter simbolic si nu genereaza efecte juridice 2 În privinta patrimoniului transmis în administrare fiduciara fiduciarul exercita prerogativele unui proprietar (Art 315 Cod Civil) Cu alte cuvinte, în raporturile cu tertii fiduciarul se manifesta ca un proprietar, cu toate ca juridic nu poseda o astfel de calitate Fiduciantul nu transmite administratorului fiduciar împuternicirile sale de proprietar, dar numai posibilitatea realizarii lor prin intermediul savârsirii actiunilor de administrare în aceasta situatie statutul administratorului fiduciar are asemanari considerabile cu cele ale reprezentantului Manifestarea diligentei sporite fata de interesele fiduciantului reprezinta o trasatura de baza a exercitarii prerogativelor fiduciarului, iar în cazul unei vadite nemanifestari de abnegatie în exercitarea competentelor sale contractuale, fiduciarul este obligat sa repare prejudiciul cauzat Lipsa diligentei corespunzatoare marturiseste despre existenta în activitatea fiduciarului a unor elemente ale vinovatiei în sensul dreptului civil, cu toate ca în acest caz, legislatorul nu conditioneaza aparitia raspunderii fiduciarului de prezenta vinovatiei sale 3 Printre obligatiile de baza ale fiduciarului, consemnate în lege, persista si separarea bunurilor transmise în administrarea fiduciara, precum si efectuarea unei publicitati în acest sens Juridic aceste relatii urmeaza sa fie consemnate într-un act de transmitere-predare, care de rând cu contractul vor demonstra în caz de litigiu, faptul separarii bunurilor transmise în administrare fiduciara de patrimoniul fiduciantului sau a fiduciarului Formele de separare pot fi oglindirea bunurilor într-o balanta contabila aparte, cont bancar s a Confuziunea celor doua patrimonii, urmata de dezavantaje, pierderi si prejudiciu pentru fiduciant, reprezinta un temei direct pentru raspunderea fiduciarului În acest caz la fel, raspunderea survine indiferent de vinovatia fiduciarului 4 Dispunerea de un imobil de catre administratorul fiduciar (înstrainarea, locatiunea, transmiterea în comodat, ipotecarea), poate fi facuta doar in cazurile prevazute de lege sau de contract, sub riscul aplicarii fata de aceste tranzactii a consecintelor nulitatii relative (Art 218 Cod Civil) 5 Reiesind din constructia legala a administrarii fiduciare, fiduciantul, ca proprietar al patrimoniului, poarta povara întretinerii patrimoniului Întreg riscul micsorarii sau maririi patrimoniului administrat, inclusiv aparitia drepturilor si obligatiilor ce decurg din contract îl suporta proprietarul Însa contractul poate prevedea si obligatia de a le preda fiduciantului sau beneficiarului imediat dupa dobândirea lor, fapt ce exclude majorarea din contul lor a patrimoniului administrat 6 Prezentul aliniat reprezinta o continuitate a art 1053 Cod Civil, prin care fiduciarului i se transmit bunurile în administrare fiduciara si, respectiv, obligatiile rezultate dintr-o astfel de activitate sînt executate din contul acestui patrimoniu Articolul 1057 Remuneratia, cheltuielile si fructele (1) Administratorul fiduciar nu primeste remuneratie pentru activitatea sa daca pârtile nu au convenit altfel sau daca aceasta nu rezulta din lege (2) Daca este prevazuta, remuneratia poate fi exprimata fie in procente fata de venitul (profitul) obtinut din administrarea fiduciara a bunurilor, fie intr-o suma fixa de bani, fie in forma de procurare a unei parti a bunurilor administrate de fiduciar in conformitate cu contractul de administrare fiduciara (3) Cheltuielile de administrare fiduciara le suporta fondatorul administrarii daca legea sau contractul nu prevede altfel (4) Fructele bunurilor revin fondatorului administrarii 1 Executarea obligatiilor contractuale ce reies din contractul de administrare fiduciara poarta un caracter gratuit Însa legislatorul a lasat un spatiu larg de manevra pentru parti, indicând în aceasta norma cu caracter dispozitiv, posibilitatea negocierii unei remuneratii pentru activitatea fiduciarului Dreptul la remuneratie pentru fiduciar poate reiesi din lege Normele prezentului Cod Civil nu stabilesc un regim juridic aparte pentru activitatea antreprenorilor în calitate de fiduciari, de aceea, în fiecare caz aparte în contract se stipuleaza conditiile referitoare la remuneratie 2 În cazul stabilirii în contract a remuneratiei pentru fiduciar, legea prescrie partilor anumite modalitati de exprimare a remuneratiei si anume, a) procente fata de venitul (profitul) obtinut din administrarea fiduciara a bunurilor, b) suma fixa de bani, c) în forma de procurare a unei parti a bunurilor administrate de fiduciar Modalitatile de exprimare a remuneratiei în mare masura sînt puse în dependenta de activitatea fiduciarului, fapt ce poate contribui la sporirea intensitatii de activitate a lui 3 Cheltuielile de administrare fiduciara la fel constituie un risc a fondatorul administrarii, de aceea norma dispozitiva a prezentului aliniat le atribuie fiduciantului În aceasta situatie, iarasi în anumite conditii, legea sau contractul pot stabili un alt regim de suportare a cheltuielelor 4 În baza art 299 Cod Civil fruct al lucrului este venitul, sporul si productele pe care le da acest lucru, eventual patrimoniul administrat În privinta apartenentei acestora, legea prin intermediul normei cu caracter imperativ indica ca ele revin fondatorului administrarii si nu se includ în patrimoniul administrarii fiduciare, precum drepturile obtinute din rezultatul activitatii de administrare fiduciara Articolul 1058 Raspunderea administratorului fiduciar (1) Administratorul fiduciar este raspunzator, in raporturile cu tertii, pentru toate actele încheiate in limitele împuternicirilor conferite de contractul de administrare fiduciara Raspunderea se limiteaza la bunurile pe care le-a primit in administrare fiduciara (2) Dupa încetarea administrarii fiduciare si transmiterea catre fiduciant a bunurilor, acestea pot fi urmarite in continuare pentru pretentiile nascute in legatura cu administrarea fiduciara (3) Bunurile date in administrare fiduciara nu pot fi urmarite pentru satisfacerea pretentiilor înaintate fata de administratorul fiduciar personal (4) Fondatorul administrarii fiduciare si beneficiarul raspund pentru actiunile administratorului fiduciar numai atunci când li se poate imputa un comportament ilicit 1 Conform prevederilor aliniatului unu al articolului comentat, raspunderea administratorului fiduciar in raporturile cu tertii se limiteaza la bunurile pe care le-a primit in administrare fiduciara În domeniul raspunderii civile, legislatorul a stabilit raspunderea fiduciarului pentru toate actele încheiate in limitele împuternicirilor conferite prin contract, respectiv pentru celelalte categorii de acte, care ies din limita împuternicirilor acordate, raspunderea este suportata de fiduciar din contul patrimoniului personal 2 Încetarea administrarii fiduciare si transmiterea catre fiduciant a bunurilor rezultate din contract nu reprezinta temei pentru sistarea raspunderii Pretentiile nascute în legatura cu administrarea fiduciara, urmeaza sa fie satisfacute în continuare din contul patrimoniului de catre fiduciant Însa legea nu stabileste consecintele juridice pentru cazurile, când patrimoniul respectiv nu este suficient pentru îndestularea creantelor Aceasta situatie juridica poate genera diferite interpretari a solutiei, si anume, satisfacerea creantelor din contul bunurilor fiduciarului, precum ulterior, din contul bunurilor fiduciantului, ceea ce ar însemna construirea unei scheme de raspundere subsidiara Dezlegarea legislativa a problemei raspunderii partilor în contractul de administrare fiduciara prezinta interes si în domeniul dreptului procesual Reiesind din situatia ca povara raspunderii o suporta fiduciantul, în plan procesual ambele parti fiduciantul si fiduciarul urmeaza a fi atrasi în proces în calitate de copîrîti 3 Aliniatul 3 al art 1058 instituie norma potrivit careia, pentru satisfacerea pretentiilor înaintate fata de administratorul fiduciar personal, nu pot fi urmarite bunurile date în administrare fiduciara Respectiv, din patrimoniul administrat care apartine cu drept de proprietate fiduciantului nu pot fi satisfacute pretentiile, ce reies din activitatea extracontractuala a fiduciarului Articolul 1059 Indicarea calitatii de administrator fiduciar la încheierea actelor juridice (1) Administratorul trebuie sa indice in actul juridic faptul ca el actioneaza in calitate de fiduciar Aceasta conditie se considera respectata daca: a) la încheierea actului juridic cealalta parte stia sau trebuia sa stie despre faptul ca actul juridic este încheiat de administratorul fiduciar in aceasta calitate; b) in actul juridic încheiat in scris s-a introdus, dupa numele sau denumirea administratorului fiduciar, mentiunea "A F " (2) In cazul când in actul juridic nu se indica faptul ca administratorul fiduciar a actionat in aceasta calitate, el se obliga personal in fata tertilor si raspunde in fata acestora doar cu patrimoniul propriu 1 În toate raporturile cu tertii administratorul fiduciar urmeaza sa indice expres în actele juridice verbale sau scrise, perfectate în scopul executarii contractului, faptul ca actioneaza într-o astfel de calitate Aceasta cerinta legala rezulta nemijlocit din atributiile juridice ale fiduciarului si efectele executarii de câtre el a obligatiilor contractuale Sânt echivalente cu respectarea cerintei date, actiunile indicate în cuprinsul aliniatului comentat Circumstantele ca tertul stia sau trebuia sa stie despre faptul ca actul juridic este încheiat de administratorul fiduciar, urmeaza sa fie probate de catre ultimul Numai în aceste conditii, fiduciarul obtine calitatea juridica de parte a actelor juridice încheiate cu tertii si, respectiv, datoriile survenite din astfel de obligatii sînt pasibile compensarii din contul patrimoniului administrat 2 În lipsa unei astfel de informatii se considera ca administratorul fiduciar a actionat în propriile interese, si va purta raspundere personala din contul patrimoniului sau, dar nu din contul celui administrat Obligatia de informare obligatorie a tertilor despre acest fapt reprezinta un element esential de delimitare a contractului mentionat de contractele de mandat, comision, agentie Articolul 1060 Aplicarea dispozitiilor referitoare la mandat Raporturilor fiduciare se aplica in modul corespunzator dispozitiile referitoare la mandat 1 Aplicarea dispozitiilor prezentului Cod Civil referitoare la mandat fata de raporturile fiduciare, denota legatura juridica de gen între mandat si administrare fiduciara, care poate fi exprimata prin formula: în cele nereglementate de normele prezentului capitol referitoare la administrarea fiduciara se aplica normele corespunzatoare referitoare la mandat Capitolul XV COMISIONUL Articolul 1061 Contractul de comision (1) Prin contractul de comision, o parte (comisionar) se obliga sa incheie acte juridice in nume propriu, dar pe contul celeilalte parti (comitent), iar aceasta sa plateasca o remuneratie (comision) (2) Actul juridic incheiat de comisionar cu un tert da nastere unor drepturi si obligatii numai pentru comisionar, chiar si in cazul in care comitentul este numit sau a participat la executarea actului juridic (3) Intre comitent si comisionar exista aceleasi drepturi si obligatii ca intre mandant si mandatar, cu deosebirile stabilite in prezentul capitol 1 Formula juridica actuala a contractului de comision, expusa de legiuitor în prezentul articol, este una deosebita de cea existenta în Codul civil din 1964 prin faptul ca comisionarul poate încheia în nume propriu, dar pe contul celeilalte parti comitent nu numai conventii civile, dar orisice acte juridice, care, evident, ca continut si numar sînt mai multiple În celelalte reglementari, legiuitorul a pastrat acelasi mecanism de perfectare a raporturilor de comision cu unele exceptii, stabilite de art 1066, art 1068 a prezentului cod Caracteristica juridica a contractului de comision expusa în definitie contine în sine toate trasaturile contractelor de prestari servicii juridice cu exceptia unor trasaturi ce-i marcheaza esenta obligatiunii Pentru a întelege acest specific este necesar sa exemplificam o anumita situatie Proprietarul are o necesitate de realizare a unor marfuri, însa nu are cumparatori În acelasi timp exista un intermediar, gata sa acorde servicii de cautare a cumparatorului Dar, încrederea proprietarului în intermediar nu este în asa masura, ca sa-i permita intermediarului sa încheie contract din numele lui În aceasta situatie proprietarul si intermediarul nu pot încheia nici contract de prestare a serviciilor faptice de cautare a cumparatorului, deoarece nivelul relatiilor fiduciare nu le permite acest lucru Iesirea optima din situatie se prezinta a fi recurgerea de catre parti la modelul contractului de comision, care presupune prestarea de servicii juridice din numele comisionarului, dar pe contul comitentului, în rezultatul contractului partea obligata fata de cumparator devine nu proprietarul marfii, dar comisionarul (intermediarul) Contractul de comision este formulat de catre legiuitor ca un act juridic (obligatie) cu titlu exsclusiv oneroasa Deaceea caracterul gratuit nu este compatibil caracterului comercial al comisionului, determinat de faptul ca, prestînd un serviciu juridic, comisionarul actioneaza în nume propriu Prin urmare, chiar daca partile au indicat în contract caracterul gratuit al obligatiei (serviciului prestat), aceasta conditie trebuie sa fie lovita de nulitate absoluta în temeiul art 217 si art 220 ale prezentului cod, iar comisionarul are dreptul în orice caz la remuneratie (comision) 2 Ideea expusa mai sus este redata de catre legislator în al 2 al articolului comentat, unde expres se specifica faptul, ca daca comitentul este desemnat în contract sau a participat la executarea lui, atunci totusi, actul juridic incheiat de comisionar cu un tert da nastere drepturilor si obligatiilor, ce reiese din acest act juridic, numai pentru comisionar Însa pe cealalta extrema a obligatiei de comision, riscul antreprenorial, adica riscul obtinerii beneficiului si a suportarii cheltuielelor îl suporta comitentul în calitate de proprietar al marfurilor 3 Legatura juridica dintre contractele de comision si mandat, sau incidenta normelor ce reglementeaza mandatul asupra comisionului este dezvaluita prin existenta acelorasi drepturi si obligatii între comitent si comisionar, ca între mandant si mandatar cu deosebirile stabilite în capitolul prezentului cod, ce reglementeaza comisionul Deosebirile de reglemetare juridica pot fi observate prin: - caracterul exclusiv oneros al contractului de comision (art 1061 Cod civil), - posibilitatea încheierii unui contract de subcomisie (art 1067 Cod civil), - existenta regulelor speciale de reziliere a contractului (art 1072-1073 Cod civil) Delimitarea acestor contracte poate fi facuta si în baza altor caracteristici, ca de exemplu, persistenta în contractul de comision a serviciilor nu numai de încheiere a actelor juridice, dar si de executare a lor, fapt care trebuie apreciat în cazul stabilirii remuneratiei de comision, ce trebuie achitata comisionarului în cazul rezilierii anticipate a contractului (vezi art 1063, art 1064, art 1072 ale prezentului cod) O particularitate importanta a contractului de comision, ce-l deosebeste de principiile generale ale dreptului contractual reprezinta faptul, ca comisionarul nu raspunde în fata comitentului pentru neexecutarea conventiilor (actelor juridice) de catre tertele persoane, deoarece actele juridice cu tertii comisionarul le încheie în nume propriu, iar riscul neexecutarii obligatiei îl suporta comitentul Articolul 1062 Executarea obligatiilor de catre comisionar (1) Comisionarul trebuie sa respecte indicatiile primite de la comitent si sa execute obligatiile pe care si le-a asumat in conditii cit mai favorabile pentru acesta (2) In cazul in care comisionarul incheie acte juridice in conditii mai avantajoase decit cele stipulate de comitent, beneficiile se impart egal intre el si comitent daca in contract nu este prevazut altfel 1 Articolul dat contine norme deja stabilite în dreptul civil cu referinta la reglementarea contractului de comision, conform carora comisionarul este obligat sa respecte indicatiile primite de la comitent si sa execute în conditii cît mai favorabile pentru acesta În lipsa unor indicatii anumite, comisionarul trebuie sa execute în corespundere cu cerintele circuitului civil sau a cerintelor obisnuite, înaintate fata de asemenea obligatii Dar principal este faptul ca comisionarul sa respecte interesele si indicatiile comitentului 2 Aliniatul 2 al prezentului articol stabileste o novela în reglementarea drepturilor si obligatiilor partilor de comision, care consta faptul ca, daca comisionarul incheie acte juridice in conditii mai avantajoase decit cele stipulate de comitent, atunci beneficiile se împart egal între el si comitent, daca o alta proportie de divizare a beneficiului sau o alta formula de determinare a sortii beneficiului nu este stabilita în contract Spre deosebire de Codul civil din 1964, actuala reglementare în mod real stimuleaza comisionarul pentru încheierea actelor juridice în conditii mai avantajoase pentru comitent Articolul 1063 Remuneratia comisionarului (1) Comitentul este obligat sa acorde comisionarului remuneratia stabilita de contract sau de uzante (2) Comisionarul poate pretinde plata comisionului chiar si in cazul in care executarea actului juridic incheiat de el nu a avut loc, dar faptul acesta se datoreaza vinovatiei comitentului sau se afla in legatura cu personalitatea lui 1 Interesul comercial al comisionarului consta în obtinerea remuneratiei Traditional remuneratia se stabileste în proportie procentuala de la costul (valoarea) actului juridic încheiat sau executat Legiuitorul n-a specificat expres anumite marimi sau criterii de calculare a remuneratiei, facînd referinta la întelegerea partilor în contract, iar în cazul lipsei unei astfel de prevederi contractuale, la uzantele comerciale La fel, de lege nu este stipulata periodicitatea achitarii remuneratiei, însa tinînd cont de practica contractuala în domeniu, achitarea deplina se efectuiaza dupa executarea integrala a contractului de comision, cu toate ca se mai poate stabili în contract achitarea esalonata pentru fiecare partida de marfa realizata sau alte modalitati În ceea ce priveste referirea la anumite uzante, comerciantii pot face trimitere la anumite reglementari, cum ar fi Conditiile de baza de reglementare a raporturilor contractuale în executarea operatiunilor de import-export, aprobate si functionale în perioada sovietica 2 Remuneratia se achita si în cazul, cînd executarea actului juridic încheiat de comisionar nu a avut loc din motive dependente de comitent În cazul cînd contractul de comision a fost executat partial, comisionarul poate pretinde la remuneratie proportional cu executarea contractului Articolul 1064 Abaterea de la indicatiile comitentului (1) Comisionarul este in drept sa se abata de la indicatiile comitentului daca o cer interesele comitentului sau daca nu are posibilitatea de a cere aprobarea prealabila a comitentului, sau nu a primit raspunsul in timp util (2) In cazul in care a vindut bunurile la un pret mai mic decit cel indicat de comitent, comisionarul trebuie sa acopere diferenta daca nu demonstreaza ca nu a putut vinde bunul la pretul indicat si ca prin vinderea la un pret mai mic a evitat un prejudiciu mai mare (3) In cazul in care comisionarul cumpara un bun la un pret mai mare decit cel indicat, comitentul trebuie sa declare ca renunta la actul juridic incheiat de comisionar imediat ce este instiintat despre incheierea actului juridic In caz contrar, se considera ca a acceptat conditiile cumpararii (4) Daca comisionarul declara ca acopera diferenta de pret, comitentul nu are dreptul sa renunte la actul juridic 1 Prezentul articol stabileste temeiurile si consecintele juridice ale abaterii comisionarului de la indicatiile comitentului Temeiul de baza, care ar permite abaterea de la indicatiile comitentului prezinta interesele comitentului, care urmeaza sa fie protejate în primul rînd Orice diminuare a intereselor comitentului de la sine nu permit abaterea unilaterala a comisionarului Celelalte temeiuri sînt organic legate de legislator de primul si numai în cumul cu el, comisionarul este în drept sa se abata de la indicatiile comitentului, - nu are posibilitatea de a cere aprobarea prealabila a comitentului, - nu a primit raspunsul in timp util Consecintele juridice ale nerespectarii unor astfel de cerinte legale sînt suportate integral de comisionar Legislatorul, în reglementarea respectiva, porneste de la ideea aprobarii prealabile a comitentului prin formarea unui raspuns cert la cererea comisionarului în privinta abaterilor Respectiv, comisionarului îi revine sarcina probatiunii imposibilitatii aprobarii prealabile a comitentului si a nesurvenirii raspunsului despre aprobare sau dezaprobarea abaterilor în timp util 2 Vinderea bunurilor la un pret mai mic decît cel indicat de comitent, sau cumpararea unui bun la un pret mai mare decît cel indicat produce efecte analogice celor indicate în Codul civil din 1964 O noua regula este expusa în al 4 al prezentului articol, care stabileste ca comitentul nu are dreptul sa renunte la actul juridic, daca comisionarul declara ca acopera diferenta de pret, adica îsi asuma acest risc de achitare Articolul 1065 Dreptul asupra bunului care este obiectul actului juridic Comitentul are drept de proprietate asupra bunului predat comisionarului sau primit de acesta pentru comitent Dreptul de proprietate asupra bunurilor care formeaza obiectul actelor juridice exercitate de comisionar în nume propriu, dar pe seama comitentului este garantat de catre lege comitentului Esenta juridica a acestei norme consta în stabilirea dreptului de proprietate asupra tuturor bunurilor, trantactionate în cadrul contractului de comision persoanei comitentului Comisionarul este numai posesorul legitim al bunurilor predate de catre comitent pentru savîrsirea actelor juridice sau primite de la terti în cadrul executarii obligatiunilor contractuale, si, nicidecum proprietarul lor Prin actiunile savîrsite în nume propriu comisionarul dobîndeste bunurile pentru comitent si ele urmeaza în baza art 1070 a prezentului cod sa fie transmise comitentului Articolul 1066 Dreptul de retentie al comisionarului In scopul garantarii creantelor ce izvorasc din contractul de comision, comisionarul este in drept sa retina bunurile care trebuie sa le predea comitentului sau persoanelor indicate de acesta 1 Pentru asigurarea achitarii remuneratiei de comision si acheltuielelor ce izvorasc din contractul de comision, comisionarul are dreptul la retentia bunurilor comitentului, conform art art 637-641ale prezentului cod Retinerea unilaterala de catre comisionar a unei sume de bani destinate comitentului, nu se admite de catre legiuitor în calitate de masura de garantare a rambursarii creantelor În baza regulelor despre retentie, retentorul poate numai retine bunurile straine, fara a admite trecerea lor în proprietatea sa, pe cînd retinerea unilaterala de catre comisionar a unei sume de bani si aparitia în acel moment a dreptului de proprietate asupra lor ar fi un mijloc mai eficient de asigurare a intereselor comisionarului Articolul 1067 Executarea actului juridic incheiat de comisionar (1) Comisionarul trebuie sa execute toate obligatiile si sa exercite toate drepturile care rezulta din actul juridic incheiat in numele sau, dar pe contul comitentului (2) Comisionarul nu raspunde pentru neexecutarea obligatiilor de catre tert, cu exceptia cazului cind a garantat in fata comitentului executarea obligatiilor de catre tert In schimbul garantiei, comisionarul are dreptul la o remuneratie speciala, numita provizion (3) In cazul in care tertul a incalcat obligatiile, comisionarul trebuie sa-l informeze imediat pe comitent si sa adune probele necesare La cererea comitentului, comisionarul ii cesioneaza drepturile care rezulta din actul juridic incheiat intru executarea contractului de comision 1 Principiul de baza al activitatii comisionarului, stipulat de legiuitor în acest articol, consta în faptul, ca toate obligatiile si toate drepturile, care rezulta din actul juridic încheiat în numele sau, dar pe contul comitentului, trebuie sa fie exercitate în corespundere cu prevederile contractului si conform indicatiilor clientului, precum si în conditii favorabile pentru comitent Nerespecrarea acestor reguli (principii) duce la survenirea raspunderii comisionarului Codul civil actual a reprodus modelul existent al contractului de comision în conditiile de delcredere, ceea ce înseamna ca comisionarul garanteaza în fata comitentului executarea obligatiilor de catre tert, de exemplu asumarea riscului efectuarii platii de catre cumparator (terta persoana), caruia marfa ia fost transmisa în credit (cu achitare ulterioara) Conditia delcredere urmeaza a fi în mod aparte stabilita de parti în contract, la fel în mod separat de remuneratia de baza se stabileste si plata pentru riscul sporit al comisionarului în regim de delcredere numita provizion În multe cazuri se confunda conditiile contractuale de rascumparare de catre comisionar a marfurilor nerealizate cu conditiile de delcredere Conditiile de rascumparare pot servi în calitate de mijloc de asigurare a executarii obligatiilor de catre comisionar, iar garantia, ceruta de lege poate fi acordata numai pentru un tert 2 Tinînd cont de faptul, ca riscul neexecutarii obligatiilor îl suporta comitentul, atunci pentru formarea cerintelor comitentului fata de tertele persoane, comisionarul, la cererea comitentului, îi cesioneaza toate drepturile, ce rezulta din actele juridice încheiate sau executate Deaceea, în contractele de comision trebuie din timp prevazuta în contract cesiunea drepturilor fata de tertele persoane, precum si stabilirea termenilor concreti de transmitere de catre comisionar comitentului a documentelor, necesare pentru perfectarea cererii de chemare în judecata Daca nu se efectuiaza cesiunea de creante, atunci comisionarul singur, în calitate de creditor în obligatiile respective, poate înainta pretentii sau actiuni în instantele de judecata Iar adunarea probelor necesare, precum si informarea imediata a comitentului de încalcarea de catre tert a obligatiilor tine de responsabilitatea comisionarului Articolul 1068 Obligatia comisionarului de a asigura bunul comitentului Comisionarul este obligat sa asigure bunurile primite de la comitent sau pentru comitent numai in cazurile in care faptul acesta este stipulat in contract sau rezulta din uzante Comisionarul, în temeiul faptului ca este posesorul bunurilor primite de la comitent sau pentru comitent, este obligat sa încheie contract de asigurare a lor, daca acesta obligatie rezulta expres din contract sau din uzantele stabilite În celelalte cazuri, nerespectarea obligatiei nominalizate nu atrage dupa sine consecinte juridice Articolul 1069 Darea de seama a comisionarului Dupa executarea obligatiilor sau dupa rezilierea contractului, comisionarul preda tot ceea ce a primit in baza contractului si prezinta o dare de seama In cazul in care exista obiectii in legatura cu darea de seama, comitentul este obligat sa-l informeze pe comisionar in termen de 15 zile de la primirea darii de seama daca contractul nu prevede un alt termen 1 Obligatia comisionarului de a prezenta darea de seama comitentului cu predarea a tot ce a primit în baza contractului dupa executarea obligatiilor sau dupa rezilierea contractului a fost prezenta si în Codul civil din 1964 Spre deosebire de vechea reglementare, comitentului i se acorda un termen de 15 zile pentru formularea obiectiilor în legatura cu darea de seama prezentata În caz contrar, darea de seama se considera integral acceptata Comisionarul, care nu prezinta darea de seama în termenii si modul stabilit de contract, este obligat sa restituie comitentului mijloacele banesti sau alte bunuri în procesul exercutarii contractului Articolul 1070 Receptionarea executarii de catre comitent Comitentul receptioneaza tot ceea ce a executat comisionarul in baza contractului de comision, examineaza bunurile, il informeaza imediat pe comisionar despre vicii si il elibereaza de toate obligatiile pe care si le-a asumat fata de tert in executarea contractului de comision 1 Obligatia comitentului de a receptiona tot ceea ce a executat comisionarul in baza contractului, adica intrarea în posesia reala a bunurilor, precum si transferarea asupra sa a drepturilor si obligatiilor respective dupa continut sunt analogice cu cele ale mandantului O astfel de norma a existat si în Codul civil din 1964 Articolul 1071 Compensarea cheltuielilor comisionarului (1) Comitentul este obligat sa compenseze toate cheltuielile utile suportate de comisionar in executarea contractului de comision (2) Cheltuielile de pastrare a bunurilor comitentului, inclusiv a celor primite de la terti, le suporta comisionarul daca in lege sau in contract nu este prevazut altfel 1 Comisionarul are dreptul la compensarea tuturor cheltuielelor utile suportate în executarea contractului de comision Cheltuielele pot fi legate de transportare, descarcare, reestimare, asigurare, daca este prevazuta si altele În acelasi timp, conform al 2 al articolului comentat, comisionarul nu are dreptul sa pretinda la plata remuneratiei în caliltate de depozitar al bunurilor si nici a cheltuielelor aferente, legate de pastrarea lor, daca alceva nu este prevazut de lege sau de contract La capitolul cheltuieli ale comisionarului nu urmeaza sa fie atribuite si salariile achitate personalului comisionarului, achitat pentru executarea contractului În cazul, cînd comisionarul îsi asuma obligatiuni suplimentare celor caracteristice activitatii de comisionar (operatiunile de marketing, publicitate, pregatirea de vînzare a marfurilor, deservirea în termenul de garantie a cumparatorilor si a ), plata pentru astfel de servicii urmeaza sa fie oglindita în contract aparte de cota remuneratiei de comision Articolul 1072 Rezilierea contractului din initiativa comitentului (1) Comitentul are dreptul sa rezilieze contractul in orice moment (2) In cazul rezilierii contractului, comitentul este obligat sa plateasca comisionarului pentru actele juridice deja incheiate remuneratia stipulata si sa repare prejudiciul cauzat prin rezilierea contractului 1 Regula, conform careia comitentul, din initiatuva proprie, are dreptul sa rezilieze contractul in orice moment este noua în reglementarea civila, deoarece conform prevederilor Codului civil din 1964, comitentul nu avea dreptul analogic cu cel al mandantului sa rezilieze contractul în orice moment prin anularea mandatului comisionarului Articolul comentat, reglementeaza situatia rezilierii anticipate a contractului din initiativa comitentului, deaceea al 2 contine efectele juridice ale rezilierii contractului, care prevad remunerarea comisionarului pentru actele juridice deja incheiate, precum si repararea prejudiciului cauzat prin rezilierea contractului Articolul 1073 Rezilierea contractului de catre comisionar Comisionarul poate rezilia contractul de comision numai in cazul prevazut de contract, in cazul inexistentei posibilitatii de a executa obligatia asumata sau in cazul in care comitentul nu executa obligatiile contractuale 1 Drepturile comisionarului de reziliere a contractului sînt expres legate de legiuitor de prevederile contractuale, ceea ce înseamna ca în mod unilateral, de regula, comisionarul nu poate purcede la reziliere Însa, aceasta regula generala poate fi modificata de parti prin contract, unde poate fi prevazut acest drept, ceea ce ar însemna ca norma dispozitiva permite o astfel de modelare a raporturilor între parti Celelalte temeiuri de reziliere a contractului de catre comisionar tin atat de imposibilitatea executarii obligatiei asumate cu referinta în special la art 606 Cod civil, precum si în cazul cînd comitentul nu executa obligatiile contractuale Legiuitorul a lasat la dispozitia partilor stabilirea în contract a acelor temeiuri (obligatii), care pot servi în calitate de argumente juridice pentru rezilierea contractului din initiativa comisionarului La fel nereglementat este si întreg mecanismul de notificare prealabila dintre parti cu indicarea termenilor concreti pentru reziliere Articolul 1074 Dispozitia asupra bunurilor comitentului (1) In cazul in care a reziliat contractul sau a fost notificat despre rezilierea contractului de catre comisionar, comitentul este obligat sa dea, in termen de o luna, indicatii privind bunurile aflate la comisionar (2) In cazul in care comitentul nu executa obligatia prevazuta la alin (1), comisionarul are dreptul sa predea bunurile comitentului in depozit pe contul acestuia ori sa le vinda la un pret cit mai convenabil pentru comitent 1 Norma juridica expusa în articolul respectiv reglementeaza drepturile si obligatiile partilor privitor la bunurile aflate la comisionar, în cazul rezilierii contractului de catre comitent sau a notificarii despre rezilierea contractului de catre comisionar Comitentul, în termen de o luna, este obligat sa dea indicatii concrete comisionarului privind dispozitia asupra bunurilor sale, care poate consta în pastrarea, transmiterea catre un tert sau chiar si vinderea lor directa cu transmiterea ulterioara a banilor obtinuti Pentru neexecutarea obligatiei de dispunere asupra bunurilor sale ramase la comisionar, legea prevede dreptul comisionarului sa predea bunurile comitentului în depozit pe contul acestuia cu achitarea cheltuielelor de depozitare de catre comitent, sau vinderea la un pret cît mai convenabil pentru comitent cu acoperirea cheltuielelor de vînzare, suportate de catre comisionar În ambele cazuri pentru neexecutarea obligatiei expuse în al 1 al acestui articol, comitentul suporta cheltuieli suplimentare Capitolul XVI EXPEDITIA Articolul 1075 Contractul de expeditie (1) Prin contractul de expeditie o parte (expeditor) se obliga, pe contul si in numele celeilalte parti (client) sau in nume propriu, sa incheie un contract de transport si sa efectueze actele necesare in vederea efectuarii transportarii, iar clientul se obliga sa achite remuneratia convenita (comision) (2) Contractul de expeditie se incheie in scris Clientul urmeaza sa elibereze expeditorului procura daca aceasta este necesara pentru executarea obligatiilor contractuale (3) Raporturilor din contractul de expeditie se aplica in modul corespunzator dispozitiile referitoare la mandat, daca prezentul capitol nu prevede altfel (4) Normele prezentului capitol se aplica si in cazurile in care, in conformitate cu conditiile contractului de transport, obligatiile expeditorului le executa transportatorul 1 La categoria serviciilor de expeditie sau efectuarea actelor necesare în vederea efectuarii transportarii legiuitorul atribuie organizarea transportarii marfurilor cu mijloacele de transport si pe rutele stabilite de expeditor sau client, încheierea din numele expeditorului sau clientului a contractelor de transport, asigurarea receptionarii sau trimiterii încarcaturilor, obtinerea documentelor necesare pentru perfectarea operatiilor import-export, pregatirea si executarea formalitatilor vamale si de alta natura, controlul calitatii si cantitatii încarcaturilor, încarcarii si descarcarii lor, achitarea taxelor, platilor si altor cheltuieli puse în seama clientului, la fel pastrarea încarcaturilor si receptionarea lor în punctul de destinatie Spectrul serviciilor mentionate poate fi largit de catre parti în contract, însa, toate acestea urmeaza, dupa cum reiese din continutul normei comentate, sa fie efectuate în vederea efectuarii transportarii Privite în mod separat, aceste obligatii formeaza obiectul altor constructii contractuale, iar în contextul transportarii ele formeaza o categorie noua de obligatii juridico-civile, reglementate de un capitol aparte ale Codului civil Obligatiuni de expediere a bunurilor pot fi îndeplinite de companiile specializate în domeniu, cît si de însasi companiile de transport În unele cazuri serviciile respective sînt acordate de persoanele, care înfaptuiesc nemijlocit transportarea, de exemplu soferii Pentru operatiunile de expediere ei au dreptul la o plata suplimentara la salariu Delimitarea stricta a raporturilor ce reies din contractele de transport si expeditie prezinta un interes practic În situatia descrisa mai sus, cînd functiile de expediere le executa companiile de transport se aplica cu preponderenta normele ce reglementeaza transportul de bunuri 2 Din continutul normei comentate urmeaza sa tragem concluzia, ca în calitate de client în contractul de expeditie de rînd cu destinatarul si persoana ce trimite spre transportare bunurile poate figra însasi proprietarul marfurilor, carausul sau alte persoane, interesele carora sînt legate de transportare ca urmare a raporturilor contractuale cu primii 3 Expeditorul se obliga sa încheie contracte pe contul si în numele celeilalte parti sau în nume propriu, ceea ce înseamna ca el poate activa atît în formula mandatului, cît si în cea a comisionului Acest fapt permite aplicarea subsidiara fata de raporturile de expeditie a normelor corespunzatoare ale mandatului si comisionului În cazul în care obligatiile de expediere sînt executate de compania de transport, atunci expeditorul nu poate încheia contract de transport din nume propriu Articolul 1076 Diligenta expeditorului Expeditorul trebuie sa indeplineasca expedierea in special sub aspectul alegerii transportatorului, cu grija unui expeditor diligent In acest sens, el trebuie sa tina seama de interesele clientului si sa urmeze indicatiile acestuia 1 Accentul de baza în îndeplinurea obligatiilor sale contractuale este pus de catre legiuitor pe alegerea transportatorului, care urmeaza sa efectuieze nemijlocit transportarea bunurilor Diligenta expeditorului trebuie sa asigure executarea cu succes a obligatiilor contractului La fel ca si mandatarul, comisionarul, agentul comercial expeditorul trebuie sa tina seama de interesele clientului si sa urmeze indicatiile acestuia (Vezi comentariul art 1035 Cod Civil) Articolul 1077 Obligatiile clientului (1) Clientul este obligat, la cererea expeditorului, sa ii furnizeze la timp informatii asupra bunului, informatii pentru intocmirea documentelor de transport, precum si indeplinirea procedurilor vamale si altor formalitati Clientul este obligat sa transmita expeditorului documentele care atesta exactitatea unor astfel de informatii (2) In cazul unor bunuri periculoase, clientul trebuie sa atraga atentia expeditorului asupra naturii pericolului si asupra masurilor de precautie (3) Bunurile despre al caror pericol expeditorul nu a fost informat pot fi descarcate, distruse ori facute inofensive oricind, oriunde si fara plata vreunei despagubiri (4) Daca natura bunurilor reclama aceasta, clientul este obligat sa le ambaleze in asa fel incit sa corespunda cerintelor transportului (5) Daca bunul trebuie individualizat prin semne, ele trebuie aplicate in asa fel incit sa ramina lizibile pina la livrare (6) Clientul raspunde pentru prejudiciile aduse expeditorului prin nerespectarea obligatiilor stabilite in prezentul articol, cu exceptia cazului in care expeditorul nu formuleaza obiectii fata de lipsurile sau defectele ambalajului sau ale semnelor aplicate conform alin (4) si (5), desi aceste lipsuri ori defecte ii erau evidente si avea cunostinta de ele in momentul preluarii bunului 1 Prezentul articol reglementeaza obligatiile clientului de a prezenta expeditorului tot necesarul pentru executarea obligatiilor Legislatorul, însa, nu denumeste concret categoriile de informatii si documente, necesare în acest sens, aceasta fiind o competenta a partilor contractante Clientul suporta riscul exactitatii informatiilor furnizate, precum si a corespunderii dintre caracterul documentelor si a încarcaturilor expediate Expeditorul, la rîndul sau, trebuie sa informeze urgent clientul despre lipsa sau neajunsurile informatiilor sau actelor prezentate, în caz contrar poate suporta consecintele nefavorabile ale întîrzierii sale Expeditorul este în drept sa nu purceada la executarea obligatiilor sale contractuale, preavizînd clientul, daca informatia sau documentele n-au fost prezentate în genere sau într-o doza mica, sau cu neajunsuri vadite 2 Pentru expediere unor bunuri, care se refera la categoria celor periculoase, clientul de rînd cu obligatiile indicate mai sus, urmeaza sa atraga atentia expeditorului atît asupra naturii pericolului, cît si asupra masurilor de precautie Neinformarea expeditorului despre acestea, atrage dupa sine alte consecinte, si anume, exonerarea expeditorului de raspundere în caz de distrugere, declaraea lor inofensive Articolul 1078 Verificarea incarcaturii de catre expeditor In schimbul unei taxe speciale, clientul poate cere verificarea continutului coletelor (unitatilor de incarcatura) in momentul preluarii de catre expeditor 1 Obligatia expeditorului de a verifica incarcatura în momentul preluarii legislatorul a plasat-o în mod separat de celelalte obligatii, deoarece ea nu este legata organic de transportarea încarcaturilor si, poate dupa caz, fi executata de alti subiecti Deaceea pentru executarea ei expeditorul poate pretinde o taxa aparte de remuneratia de baza prevazuta de art 1085 Cod Civil Articolul 1079 Obligatia de asigurare a incarcaturii Expeditorul este obligat la asigurarea bunului doar atunci cind a primit o indicatie in acest sens de la client In lipsa unei indicatii speciale, expeditorul este obligat sa asigure incarcatura in modul obisnuit cu un asigurator ales de el 1 Obligatia de asigurare a bunului survine doar în cazul, cînd clientul remite o indicatie in acest sens Lipsa unei indicatii de acest gen nu înseamna ca bunurile vor fi expediate fara a fi asigurate în genere Expeditorul se obliga în cazul dat sa efectuieze asigurarea încarcaturii la discretia sa prin alegerea libera si neconditionata a companiei de asigurare Articolul 1080 Determinarea starii bunului la destinatie Daca starea bunului a fost constatata in absenta partilor, atunci livrarea bunului catre destinatar justifica prezumtia ca bunul a fost primit fara pierderi sau deteriorari, cu exceptia situatiei in care destinatarul a formulat, fata de persoana care a facut livrarea, obiectii in care a mentionat caracterul prejudiciului Daca pierderile sau prejudiciile pot fi constatate din exterior, obiectia trebuie facuta cel tirziu in momentul livrarii, iar daca pierderile si prejudiciile nu pot fi constatate la o examinare din exterior, obiectia trebuie facuta cel tirziu pina in a 3-a zi din ziua livrarii 1 Prezentul articol reglementeaza mecanismul juridic primire-predare a bunurilor în cadrul contractului de expeditie Starea bunului în momentul livrarii catre destinatar poate fi constatata de catre parti sau în lipsa lor de catre persoanele autorizate Faptul livrarii lui catre destinatar în conditiile constatarii starii bunului fara participarea partilor certifica faptul ca bunurile au fost primite fara pierderi sau deteriorari Aceasta regula nu are putere juridica, daca totusi destinatarul formuleaza fata de persoana care a facut livrarea obiectii care indica caracterul prejudiciului Obiectiile urmeaza a fi efectuate de catre destinatar în forma scrisa cu indicarea tuturor circumstantelor depistate la momentul receptionarii, fapt ce ar permite stabilirea cu certitudine a motivelor piederilor si deteriorarilor aduse bunurilor În caz contrar, conform normei comentate se prezumeaza ca bunul a fost primit fara pierderi sau deteriorari Legislatorul stabileste si conditii suplimentare vis-a-vis de termenii de înaintare a obiectiilor respective, si anume, daca pierderile sau prejudiciile pot fi constatate din exterior, fara aplicarea mijloacelor speciale de examinare cum ar fi cîntarirea, masurarea, efectuarea de probe s a, atunci obiectia trebuie facuta cel tirziu in momentul livrarii Iar daca nu este posibila constatarea la prima vedere (din exterior) a pierderilor sau prejudiciilor, obiectia trebuie facuta cel tirziu pina in a 3-a zi din ziua livrarii Nerespectarea termenilor indicati duce implicit la justificare prezumtiei ca bunul a fost primit fara pierderi sau deteriorari Articolul 1081 Aplicarea dispozitiilor cu privire la transport Daca destinatarul nu preia bunul la destinatie sau daca bunul nu poate fi livrat din alte motive, drepturile si obligatiile expeditorului se stabilesc conform normelor cu privire la contractul de transport 1 Incidenta normelor cu privire la contractul de transport asupra expeditorului se produc în cazurile pevazute de prezentul articol, ceea ce ar însemna, ca în cazurile cînd expeditorul pe deplin si-a onerat obligatiile sale contractuale, atunci se produc efectele caracteristice unui raport de transport prevazute de normele Codului Civil (art art 993-1028), precum si de legile si actele subordote legii, ce reglementeaza transportul de marfuri Articolul 1082 Dreptul expeditorului de a efectua transportul cu forte proprii (1) Expeditorul este autorizat, daca nu s-a dispus altfel, sa execute el insusi transportul Autorizarea exista doar in masura in care este executata obligatia de a tine seama de drepturile si de interesele clientului (2) Daca face uz de dreptul specificat la alin (1), expeditorul va avea in acelasi timp drepturi si obligatii de caraus 1 Noua reglementare, expusa în prezentul articol, permite expeditorului sa execute el însusi transportul, activînd în postura prpriu-zisa de caraus Cu alte cuvinte, legislatorul autorizeaza expeditorul pentru prestarea serviciilor de transport, daca din anumite motive serviciile respective nu sînt executate de un caraus Dreptul expeditorului de a efectua transportul cu fortele proprii reprezinta unul din drepturile sale, si, nicidecum nu poate modifica natura obligatiei expeditorului Articolul 1083 Raspunderea expeditorului (1) Expeditorul raspunde, de regula, pentru obligatiile care decurg din contractul de expeditie doar in cazul vinovatiei proprii sau a ajutoarelor sale (2) Expeditorul nu poate invoca dispozitiile din prezentul capitol care exclud sau restring raspunderea sa ori care rastoarna sarcina probei daca prejudiciul a fost produs cu intentie sau din culpa grava 1 Survenirea raspunderii expeditorului este reglementata de catre legislator prin prisma propriei sale vinovatii, regula stabilita pentru majoritatea participantilor circuitului civil, cît si pentru actiunile vinovate ale ajutoarelor sale, adica a celor persoane, care au contribuit la executarea contractului, nefiind angajate prin contract Articolul 1084 Cauzarea prejudiciului de catre un tert Daca prejudiciul este cauzat de o terta persoana participanta la executarea contractului, expeditorul este obligat, la cererea clientului, sa-i transmita pretentiile sale fata de terta persoana, cu exceptia cazului cind, in baza unui acord special, expeditorul isi asuma valorificarea pretentiei pe contul si pe riscul clientului 1 Pozitia juridica a expeditorului în raportul de expeditie determina posibilitatea sa de a valorifica pretentiile fata de persoanele terte care au cauzat prejudiciu în cadrul executarii contractului Numai existenta unui acord special despre împuternicirile expeditorului de valorificare a pretentiei de la terta persoana pe contul si pe riscul clientului îl poate desemna sa actioneze din nume propriu În celelalte cazuri, este obligatorie transmiterea pretentiilor fata de terta persoana Articolul 1085 Plata remuneratiei Remuneratia, conform contractului de expeditie, este exigibila in momentul in care expeditorul a predat transportatorului bunul 1 Achitarea remuneratiei catre expeditor este conditionata de executarea segmentului de obligatii, strîns legate de transportarea încarcaturilor, si anume, predarea bunului transportatorului Din acest moment expeditorul are dreptul sa ceara plata remuneratiei pentru serviciile acordate Reglementînd obligatia clientului de achitare a remuneratiei, legislatorul mentine pozitia unica, caracteristica raporturilor de prestare a serviciilor, conform careia, numai dupa executarea obligatiei contractuale, survine dreptul la remuneratie Capitolul XVII DEPOZITUL Articolul 1086 Contractul de depozit Prin contract de depozit o parte ( depozitar ) se obliga sa pastreze bunul mobil, predat de cealalta parte ( deponent ), o perioada determinata sau nedeterminata si sa-l restituie la cerere 1 Scopul contractului urmarit prin încheierea contractului de depozit este pastrarea (conservarea ) bunului depozitat în vederea restituirii lui în natura la cererea deponentului 2 De regula, contractul de depozitse considera încheiat din momentul transmiterii bunului la pastrare si prin urmare este un contract real Însa dupa cum rezulta din continutul art 1087 Cod civil ( refuzul de a preda sau de a primi bunul ), contractul de depozit este si un contract consensual, deoarece în cazul contractelor reale nu se pune problema de a preda sau primi bunul la pastrare pentru ca predarea / primirea bunurilor la pastrare constituie o conditie necesara pentru încheierea contractului Daca bunul n-a fost predat, contractul se considera neîncheiat Astfel stau lucrurile în cazul contractelor consensuale, unde predarea bunului nu este o conditie necesara pentru încheierea contractului, ci un act de executare a obligatiunilor contractuale Contractul de depozit, poate fi precedat de o promisiune, de un antecontract de depozit, care se poate perfecta prin simplul consimtamînt al partilor Depozitul poate fi cu titlu gratuit sau cu titlu oneros Depozitul gratuit este un contract unilateral, întrucît da nastere la obligatii numai pentru depozitar Depozitul gratuit ramîne un contract unilateral chiar daca - ulterior încheierii - se nasc anumite obligatii si pentru deponent datorita unui fapt posterior si accidental, care nu deriva din vointa comuna a partilor ( de exemplu, prejdiciu cauzat depozitarului prin viciile bunului depozitat ) ci dintr-o cauza extracontractuala ( delict ) aceste obligatii nefiind interdependente cu obligatiile depozitarului Contractul de depozit cu titlu oneros este sinalagmatic, deoarece din momentul încheierii sale da nastere la obligatii reciproce si interdependente pentru ambele parti 3 Parti în contractul de depozit sunt depozitarul si deponentul Pentru validitatea contractului se cere ca deponentul sa aiba capacitatea pentru a încheia acte de administrare În calitate de deponent poate fi proprietarul bunului, alt titular al unui drept real asupra bunului (de exemplu uzufructuarul sau creditorul gajist), precum si persoana împuternicita de prorpietar sau de lege sa depoziteze bunul În cazul depozitului prestat de lombard sau de camerele de pastrare ale garilor sau statiilor auto, deponent este persoana fizica, iar depozitar lombardul sau camera de pastrare a garii respectve 4 În practica apar probleme referitor la persoana depozitarului, daca bunurile se predau catre salariatul întreprinderii, institutiei, organizatiei firmei fara întocmirea documentelor respective, contrar regulilor stabilite În asa caz depozitar se considera nu persoana juridica, dar acel salariat care si-a asumat obligatiile respective Persoana indicata si poarta raspundere pentru consecintele survenite fata de deponent 5 Obiect al contractului de depozit pot fi orice bunuri mobile corporale Pot forma obiectul contractului si creantele ( bunuri incorporale ) constatate printr-un titlu la purtator, asimilate bunurilor mobile corporale Întrucît depozitarul este obligat sa restituie bunul depozitat, obiectul contractului trebuie sa fie individual determinat 6 Depozitul poate avea ca obiect si bunuri determinate generic În asemenea caz depozitarul va fi obligat sa restituie deponentului alte bunuri de acelasi gen, aceiasi cantitate si calitate ( art 1104 Cod civil) Obiect al depozitului prestat de camere de pastrare sunt bagaje ( pct 34 a Regulamentului transporturilor auto de calatori si bagaje ), iar cel prestat de lombard - bunuri de uz personal si casnic Lombardul nu are dreptul sa primeasca la pastrare valuta straina, valori mobiliare, bunuri imobile, obiecte de anticariat, monede din metale pretioase, care constituie materie prima, mijloace de transport (pct 19 a Regulamentului cu privire la modul de organizare, functionare si licentiere a activitatii lombardurilor, adoptat prin hotarîrea Guvernului Republicii Moldova din 28 03 1995 ) 7 Nu pot fi obiect al contractului, de depozit animalele, deoarece în asa cazuri pot fi încheiate contracte de prestari de servicii Animalele de regula se dau la întretinere sau folosinta 8 Contractul de depozit poate fi încheiat pe o perioada determinata sau nedeterminata Cu toate acestea deponentul are dreptul sa ceara restituirea oricînd, chiar daca s-ar fi stipulat un termen pentru restituire Daca termenul de depozitare n-a fost concret stipulat, depozitarul este în drept sa ceara deponentului oricînd sa-si ridice bunul depozitat Camerele de pastrare primesc bunuri la pastrare pe o anumita perioada, dar nu mai mare de 30 zile Lombardul de asemenea încheie contract de pastrare a bunurilor pe o perioada determinata de timp 9 Codul civil nu contine prevederi speciale cu privire la forma contractului de depozit, urmînd a fi aplicate prevederile generale cu privire la forma conventiei ( art 208-210 Cod civil) Depozitul prestat de camerele de pastrare se atesta prin chitanta de bagaje sau jeton, iar cel prestat de lombard - prin chitanta nominativa de depozit Pentru recunoasterea valabilitatii contractului de depozit în caz de nerespectare a formei scrise nu sunt admisibile probe cu martori pentru confirmarea faptului încheierii contractului de depozit Nerespectarea formei scrise a contractului de depozit atrage nulitatea lui numai în cazul în care acest efect este expres prevarut de lege sau prin acordul partilor 9 Pretul, denumit remuneratie apare în cazul contractului cu titlu oneros 10 Obligatia de depozitare poate fi si în cazurile prevazute de lege ( de exemplu daca s-a gasit un bun fara stapîn - trebuie retinut spre pastrare si ulterior transmis la organele de politie sau organelor administratiei publice ) Corpurile delicte, productia care nu se primeste de catre cumparator - se pastreaza pîna la venirea cumparatorului Articolul 1087 Refuzul de a preda sau de a primi bunul (1) Depozitarul nu are dreptul sa ceara deponentului sa predea bunul Deponentul însa raspunde pentru prejudiciul cauzat depozitarului intentionat sau din culpa grava prin refuzul de a preda bunul daca legea sau contractul nu prevede altfel (2) Depozitarul are dreptul sa refuze primirea bunului în cazul în care nu i-a fost predat în termenul stabilit altfel 1 Prevederile articolului 1087 Cod civil se refera la obligatiile depozitarului pe viitor de a primi la pastrare Deponentul este obligat sa predea bunul la pastrare în termenul prevazut în contract Obligatia data are un caracter conditional si îsi pierde valoarea, daca deponentul nu s-a folosit de posibilitatea de a-l anunta pe depozitar despre refuzul de la serviciile de depozitare Pentru a fi eliberat de la raspundere, deponentul trebuie sa înainteze refuzul într-un termen rezonabil Norma data prevede consecintele neexecutarii si executarii necorespunzatoare a obligatiilor de depozitare a deponentului de a preda bunul la pastrare si nu exclude dreptul depozitarului de a cere compensarea daunelorîn legatura cu încalcarea termenului de transmitere a bunului la pastrare Specific este faptul ca depozitarul este lipsit de dreptul de a cere de la deponent predarea bunului În acest caz cerinta de a executa obligatia în natura ( predarea bunului ) contravine esentei serviciului acordat: nu poate fi acordat un serviciu celui, care a refuzat de la el 2 Daca bunul nu a fost predat în termenul stabilit depozitarul este în drept sa refuze primirea lui, daca contractul nu prevede altfel Norma data poarta un caracter dispozitiv si depozitarul nu este lipsit de dreptul de a primi bunul la pastrare si în situatia elucidata, daca aceasta nu contravine intereselor lui Articolul 1088 Remuneratia depozitarului (1) Depozitul are titlu gratuit daca în contract nu este prevazut altfel În cazul în care depozitarul executa depozitul în cadrul unei activitati profesionale, se considera ca asupra remuneratiei s-a convenit în mod tacit (2) Daca asupra marimi remuneratiei datorate nu s-a convenit, se considera convenita, în cazul unui tarif stabilit, retributia tarifara, iar în lipsa tarifului, remuneratia obisnuita (3) Deponentul este obligat sa compenseze depozitarului cheltuielile necesare pastrarii bunului 1 Depozitul este un contract cu titlu gratuit daca legea sau contractul nuprevede plata remuneratiei depozitarului Daca depozitarul desfasoar activitate de pastrare cu carater profesional (nu ocazional ), contractul de depozit este prezumat cu titlu oneros În asemenea caz se considera ca partile au convenit asupra remuneratiei în mod tacit 2 Remuneratia se stabileste prin acordul partilor Daca în contract lipseste o asemenea clauza, se considera convenit asupra remuneratiei tarifare, în cazul existentei unui tarif stabilit, iar în lipsa tarifului reiesind din retributia obisnuita, se are în vedere remuneratia în circumstante comparative, ce este încasata pentru serviciile similare, marfuri, lucrari etc Depozitul prestat de camerele de pastrare si lombard este oneros, remuneratia platindu-se conform tarifelor Daca contractul nu prevede altfel, remuneratia se plateste la încetarea acestuia, însa poate fi achitata si periodic, fiind încasata în rate la sfîrsitul fiecarei din perioadele corespunzatoare Neachitarea remuneratiei în termenul stabilit atrage dupa sine raspunderea deponentului de a compensa daunele Daca deponentul este în întîrziere cu achitarea remuneratiei pe mai mult de o jumatate din perioada, pentru care urma sa fie achitata, la depozitar apare dreptul de a renunta la executarea contractului si de a cere deponentului sa-si ia bunurile În acest caz si alte cazuri în care renuntarea la executarea contractului este datorata unor împrejurari pentru care depozitarul nu raspunde i se recunoaste dreptul la remuneratie pe perioada respectiva Daca rezilierea contractului este datorata unor împrejurari pentru care poarta raspundere depozitarul el nu este în drept de a primi remuneratie 3 În toate cazurile deponentul este obligat sa compenseze depozitarului cheltuielile suportate în legatura cu pastrarea bunului daca asa cheltuieli au fost realmente În cadrul contractului cu titlu oneros, de regula, cheltuielile necesare pentru pastrarea bunului se includ în marimea remuneratiei si nu se delimiteaza separat Articolul comentat însa se refera la categoria cheltuielilor exclusive Daca de contract nu este prevazut altfel, cheltuielile exclusive sunt percepute în afara remuneratiei pentru depozitare Cheltuielile necesare se caracterizeaza prin faptul ca în primul rînd ele depasesc dupa marime, cheltuielile obisnuite pentru astfel de tip de depozitare si în al doilea rînd sunt neprevazute de parti: pe care nu le-au prevazut si nici nu puteau sa le prevada la momentul încheierii contractului Cheltuielile suplimentare ( exclusive ) se compenseaza în cazurile: - daca deponentul a fost înstiintat despre cheltuielile suplimentare si le-a acceptat; - daca deponentul este înstiintat despre cheltuielile suplimentare, însa n-a dat raspuns în termenul stabilit se considera ca le-a acceptat; - daca nu a fost înstiintat si nici nu le-a acceptat, vor fi compensate daca depozitarul va dovedi ca au fost suportate pentru preîntîmpinarea prejudiciului, care putea fi adus bunului daca nu se luau masurile necesare Articolul 1089 Obligatia de pastrare a bunului (1) În cadruldepozitului cu titlu oneros, depozitarul este obligat sa se îngrijeasca de integritatea bunului primit cu prudenta si diligenta unui bun profesionist (2) În cazul în care depozitarul are titlu gratuit, depozitarul este obligat sa se îngrijeasca de integritatea bunului ca de propriul bun 1 Depozitarul este obligat sa pastreze bunul primit la pastrare Aceasta obligatie se realizeaza diferit, dupa cum depozitul este oneros sau gratuit În contract urmeaza sa fie stipulate masurile speciale pentru asigurarea pastrarii bunurilor, evitarii furturilor, deteriorarii, pierderii si aceste conditii trebuie sa fie respectate de catre depozitar În cazul depozitului cu titlu oneros raspunderea depozitarului este mai sporita si culpa se apreciaza cu mai mare rigoare, dupa tipul abstract al omului prudent si diligent Nerespectarea obligatiei de pastrare a bunului dat în depozit atrage raspunderea depozitarului În cazul dat grija de integritatea bunului ca de propriul bun fiind suficienta, acesta fiind obligat sa repare prejudicii cauzate deponentului Regulile privitoare la raspunderea depozitarului sunt reguli supletive Astfel fiind, partile pot stipula si o cauza de neresponsabilitate, caz în care depozitarul raspunde pentru dol sau culpa grava, clauza care trebuie sa fie acceptata expres de catre deponent 2 Daca depozitul este cu titlu gratuit, depozitarul trebuie sa pastreze bunul ca pe al sau propriu, culpa depozitarului se apreciaza în concret, în functie de grija depusa în conservarea propriilor lucruri Deponentul nu poate pretinde depozitarului sa pastreze bunul depozitat cu mai mare grija decît propriile bunuri Depozitarul va fi exonerat de raspundere pentru prejudiciul cauzat prin pierderea, deteriorarea sau distrugerea bunurilor depozitate daca va proba ca le-a pastrat ca pe ale sale proprii De exemplu, depozitarul nu va raspunde pentru pierderea, distrugerea sau deteriorarea bunului daca el în caz de pericol a salvat numai bunurile sale si nu va dovedi, ca salvarea bunurilor primite la pastrare gratuit a fost imbosibila 3 Depozitarul nu poarta raspundere pentru distrugerea, pierderea sau deteriorarea bunului provenit din forta majora, inclusiv cazul fortuit, în afara de cazul în cînd a fost pus în întîrziere pentru restituirea bunului Articolul 1090 Interdictia solicitarii probei calitatii de proprietar Depozitarul nu poate cere deponentului sau persoanei careia trebuie sa-i restituie bunul dovada faptului ca este proprietar 1 Depozitarul este obligat sa restituie bunul deponentului, respectiv mandantului ( daca depozitarea s-a facut în numele sau de catre mandatar ), sau persoanei indicate de deponent, neavînd dreptul sa pretinda ca deponentul sa dovedeasca dreptul de prorpietate asupra bunului Evident, ca la cererea restituirii bunului atît proprietarul bunlui cît si alta persoana care pretinde restituirea bunului urmeaza sa prezinte probe respective precum ca una sau alta persoana au calitatea de deponent al bunului transmis la pastrare 2 În caz de moarte a deponentului, bunul se ca restitui mostenitoriloi acestuia Articolul 1091 Inadmisibilitatea transmiterii bunului spre depozitare unui tert (1) Depozitarul nu are dreptul fara încuviintarea deponentului, sa transmita uni tert spre depozitare bunul primit (2) În cazul transmiterii, cu permisiunea deponentului, unui tert a bunului primit, depozitarul poarta raspundere în continuare doar pentru alegerea tetului si a locului de depozitare 1 Depozitarul este obligat personal sa execute obligatia de pastrare a bunului El poate transmite unei terte persoane bunul spre depozitare numai cu permisiunea deponentului Prin urmare depozitarul poate depune bunurile în mîinile altui depozitar ( subdepozitar ) daca a fost împuternicit în acest sens, raspunzînd pentru alegerea subdepozitarului ( trebuie sa ia în consideratie calitatile personale a persoanei terte, diliganta pe care acesta o manifesta fata de bunurile sale, solvabilitatea lui etc ) si locul de depozitre ( în dependenta de obiectul depozitarii, daca sunt necesare careva conditii speciale pentru pastrarea bunului etc ) Avînd în vedere ca alegerea persoanei depozitarului are o mare importanta consideram ca dreptulde substituire nu poate fi recunoscut daca nu s-a prevazut în contract În consecinta depozitarul raspunde nu numai pentru alegerea persoanei terte, dar si pentru toate faptele acestuia, ca pentru ale sale proprii 2 În cazul transmiterii bunului unui tert cu permisiunea deponentului relatiile contractuale între depozitarul înitial si deponent continua Deoarece nu este vorba despre cesiunea de creanta sau cesiunea de datorie, ci transmiterea executarii obligatiilor unor terte persoane Codul civil nu prevede posibilitatea de a înainta persoanei terte de catre deponent a careva pretentii, sau cerinte, precum si persoana terta deponentului Toate relatiile decurg între depozitar si deponent si invers, cu exceptia comiterii delictelor cînd fiecare raspunde de sinestatator Articolul 1092 Inadmisibilitatea folosirii bunului depozitat Daca contractul nu prevede altfel, depozitarul nu are dreptul sa foloseasca, fara permisiunea deponentului, bunul predat în depozit, cu exceptia cazului cînd aceasta este necesar conservarii bunului 1 Obligatia de pastrare nu-l îndreptateste pe depozitar sa foloseasca bunul depozitat Prezenta acestei obligatii este conditionata de faptul ca în rezultatulutilizarii bunului are loc, devaluarea treptata a acestuia, ceea ce contravine intereselor pe care le urmareste deponentul prin transmiterea bunului spre pastrare Legiuitorul nu exclude complet posibilitatea folosiri bunului predat în depozit, daca este prevazut expres în contract, sau daca este necesara conservarea bunului În caz de nerespectare a acestei prohibitii depozitarul va fi expus la plata daunelor Nu este în drept sa se foloseasca de bunurile transmise la depozitare dara permisiunea deponentului, nu numai depozitarul dar si alte persoane terte 2 În egala masura depozitarul nu este în drept sa administreze bunul transmis spre depozitare Administrarea bunului depozitat este privit ca modificarea conditiilor contractuale si ca rezultat are loc compensarea daunelor Exceptie este cazul cînd depozitarul este în drept sa vînda bunul, daca este un pericol real de distrugere si deteriorare a bunului ( art 1093 CC) Articolul 1093 Modificarea conditiilor de depozitare (1) Depozitarul are dreptul sa modifice, dupa caz conditiile de depozitare numai dupa ce l-a înstiintat pe deponent si a obtinut încuviintarea lui De asemenea, depozitarul trebuie sa-l informeze pe deponent despre confiscarea sau realizarea unor drepturi ale tertilor asupra bunului depozitat (2) În cazul în care modificarea conditiilor depozitului este strict necesara pentru înlaturarea riscului de distrugere, pierdere sau deteriorare a bunului, depozitarul este în drept sa modifice modul, locul si alte conditii de pastrare, fara a cere deponentului încuviintarea (3) Aparitia unui pericol real de deteriorare sau degradare a bunului depozitat ori aparitia unor alte conditii care ameninta siguranta pastrarii bunului da depozitarului dreptul sa vînda bunul la un pret determinat de situatia crata în cazul în care deponentul nu poate întreprinde vre-o actiune (4) Daca circumstantele mentionate la alin (3) au aparut anumite cauze pentru care depozitarul nu poarta raspundere, el are dreptul sa retina cheltuielile de vindere a bunului din contul pretului primit 1 Depozitarul este obligat sa respecte conditiile de pastrare prevazute de contract În virtutea diferitor împrejurari poate aparea necesitatea de a modifica aceste conditii Deoarece aceste modificari pot atinge interesele deponentuluieste necesar de a-l anunta prealabil pe deponent si a primi acordul acestuia Daca depozitarul a modificat conditiile contractuale fara încuviintarea deponentului, el va suporta consecintele negative, inclusiv scumpirea depozitului Depozitarul de asemenea înstiinteaza deponentul daca a fost înstiintat pe cale legala ca asupra acelui bun s-au facut forme de urmarire ( sechestru judiciar ) sau ca exista opozitie din partea unui tert care pretinde ca este proprietarul bunului Dupa caz aceste bunuri ramîn mai departe la pastrare depozitarului ( chiar si peste termen ) pîna la limpezirea drepturilor creditorilor deponentului sau a tertului, în cazul sechestrului locul depozitului poate fi schimbat 2 De la aceasta regula exista o exceptie, atunci cînd modificarea conditiilor depozitului este necesara pentru înlaturarea riscului de distrugere, pierdere sau deteriorare a bunului În asemenea cau depozitarul este în drept sa modifice modul, locul, conditiile de pastrare fara a cere deponentului încuviintarea 3 În caz de aparitie a unui pericol real de deteriorare sau degradare a bunului ori a unor conditii care ameninta siguranta pastrarii bunului, depozitarul are dreptul sa vînda bunul ( sau o parte din el ) daca din partea deponentului este imposibila întreprinderea a careva masuri Realizarea bunurilor urmeaza sa fie înfaptuita dupa pretul corespunzator situatiei create în locul pastrarii bunului 4 În cazul în care circumstantele de vînzare a bunului, aparut din cauze ce nu au depins de depozitar, ultimul transmite suma primita din realizare deponentului, fiindu-i rezervat dreptul de aretine cheltuielile efectuate la vînzare, din suma primita Articolul 1094 Reparatia prejudiciului cauzat depozitarului prin caracteristicile bunului Deponentul este obligat sa repare prejudiciul cauzat depozitarului prin caracteristicile bunului în cazul în care stia sau trebuia sa stie despre ele Deponentul nu raspunde de acest prejudiciu daca l-a anuntat pe depozitar în privinta caracteristicilor bunului sau daca depozitarul le cunostea 1 Transmitînd bunul spre pastrare, deponentul trebuie sa aduca la cunostinta depozitarului modul de pastrare a bunului depozitat Cu toate ca aceasta obligatie nu este în mod expres prevazuta de lege, ea rezulta, în general, din prevederile privind depozitul Temei pentru a atrage la raspundere deponentul este vina lui, care se exprima în aceea, ca el la transmiterea bunului depozitat nu a comunicat depozitarului despre caracteristicile periculoase a bunului care le stia sau trebuia sa le stie, si nu se ia în consideratie faptul ca a facut acest lucru intentionat sau fara vna Spre exemplu, daca deponentul, transmitand la depozitare bunuri usor inflamabile sau periculoase prin natura lor, nu a informat depozitarul despre aceste calitati ale bunului, daca stia sau trebuia sa stie despre ele În caz contrar el va purta raspundere pentru prejudiciul cauzat în legatura cu pastrarea acestor bunuri fata de depozitar si persoane terte, carora li s-au cauzat daune Spre exemplu, în urma exploziei bunurilor la depozit au fost distruse si bunurile altor deponenti, sau daca a suferit un simplu trecator 2 În cazul depozitului înfaptuit în cadrul activitatii profesionale, o parte din pericol trece în seama depozitarului, se are în vedere, ca consecintele negative pentru deponent în legatura cu transmiterea la depozitare a bunurilor cu însusiri periculoase, survine atunci cînd depozitarul dovedeste ca bunurile au fost depozitate sub denumire gresita si în asa mod a fost dus în eroare referitor la pericol ce îl prezinta bunul depozitat Desigur luîndu-se în consideratie faptul, ca la momentul primirii bunului spre depozitare, la controlul exterior, depozitarul nu putea sa se încredinteze despre calitatile periculoase a bunului 3 Totodata deponentul nu va purta raspundere daca depozitarului i s-a comunicat despre caracteristicile bunului sau le cunostea Articolul 1095 Obligatia de restituire (1) Depozitarul este obligat sa restituie bunul în starea în care se afla la momentul restituirii Riscul pieirii sau deteriorarii fortuite ramîne în sarcina deponentului (2) Depozitarul caruia i s-a luat bunul si care a primit în loc o suma de bani sau un alt bun trebuie sa predea deponentului ceea ce a primit (3) Succesorul depozitarului care a vîndut cu buna-credinta bunul despre care nu stia ca este depozitar este tinut sa restituie doar pretul primit sau sa cedeze creanta sa contra cumparatorului daca pretul nu s-a stabilit 1 Depozitarul trebuie sa restituie însasi lucrul depozitat, în natura Restituirea în natura se face în starea care se afla lucrul la momentul restituirii, riscul pieirii fortuite sau degradarii fortuite fiind, în conditiile aratate, în sarcina deponentului 2 În caz de pieire fortuita - totala sau partiala - a bunului, inclusiv pieire pentru care se poate angaja raspunderea unei terte persoane, depozitarul este însa obligat sa predea deponentului suma de bani sau orice alt lucru primit drept despagubiri În caz de neexecutare a obligatiei de restituire, depozitarul compenseaza deponentului daunele pentru repararea prejudiciului Daca depozitarul refuza, fara temei, sa restituie bunul, desi acesta se afla în detentia sa, deponentul poate obtine executare silita conform regulilor aplicabile obligatiei de predare a unui bun individual determinat 3 Daca depozitarul moare, obligatia de restituire a bunului trece la mostenitorii acestuia De la aceasta regula exista o exceptie: daca mostenitorii vînd bunul depozitat cu buna credinta, socotind ca face parte din masa succesorala, raspunderea lor se rezuma la restituirea pretului sau, daca pretul nu s-a platit, ei sunt obligati sa cedeze deponentului creanta lor contra cumparatorului Articolul 1096 Dreptul de a ridica bunul depozitat (1) Deponentul are dreptul sa-si ridice bunul depozitat, chiar si atunci cînd contractul prevede un termen de depozitare (2) În cazul în care depozitul este facut în interesul depozitarului deponentul este obligat sa repare prejudiciul cauzat prin preluarea anticipata a bunului 1 Deponentul are dreptul sa ceara restituirea bunul oricînd, chiar daca contractul prevede un termen de depozitare, deoarece termenul este stipulat în interesul deponentului 2 Daca termenul este stipulat si în interesul depozitarului ( de exemplu depozit remunerat sau depozitarul are dreptul sa se foloseasca de bunul depozitat ) el are dreptul la remuneratia stipulata sau deponentul este obligat sa repare prejudiciul cauzat prin preluarea anticipata a bunului Articolul 1097 Obligatia de a-si ridica bunul depozitat (1) Depozitarul poate cere oricînd deponentului sa-si ridice bunul depozitat daca în contract nu este stabilit un termen de depozitare (2) Depozitarul poate sa-si exercite dreptul specificat la alin, (1) doar în asa fel încît deponentul sa poata depozita în alt loc bunul, cu exceptia cazurilor cînd exista motive întemeiate pentru a pretinde ridicarea imediata 1 Daca în contract este stabilit un termen de depozitare, deponentul este obligat sa ridice bunul imediat la expirarea termenului Daca deponentul nu a ridicat bunul depozitat în termenul stabilit, se considera pus în întîrziere, si în caz de deteriorare, degradare sau distrugere a bunului, va raspunde depozitarului daca a existat din partea lui intentie sau neglijenta Daca deponentul nu ridica bunul în termenul stabilit, depozitarul nu este îndreptatit sa vînda bunul 2 Daca contractul s-a încheiat pe o perioada nedeterminata, depozitarul poate cere oricînd deponentului sa-si ridice bunul depozitat Totodata, el trebuie sa-i acorde deponentului un termen suficient, pentru ca acesta sa poata depozita bunul în alt loc, cu exceptia cazurilor cînd exista motive întemeiate de a pretinde ridicarea imediata ( de exemplu în caz de lichidare sau reorganizare a persoanei juridice ) Articolul 1098 Locul restituirii bunului depozitat Bunul depozitat se restituie la locul unde a fost predat depozitarului daca partile nu au convenit altfel 1 În lipsa de specificatie speciala contrara, restituirea se face la locul unde bunul se afla depozitat 2 Daca partile au convenit asupra altui loc de restituire, cheltuielile de transport în cazul contractului gratuit sunt în sarcina deponentului Articolul 1099 Obligatia de a remite fructele bunului depozitat (1) Depozitarul este obligat sa remita fructele bunului depozitat, percepute în timpul (2) Deponentul este obligat sa compenseze cheltuielile necesare de percepere sau pastrare a fructelor (3) Depozitarul este obligat sa plateasca dobînda pentru banii depozitati numai din ziua în care a fost pus în întîrziere privind restiutirea banilor 1 Pe timpul depozitului, depozitarul nu are dreptul de a folosi bunul fara consimtamîntul expres sau tacit al deponentului De aici rezulta si obligatia depozitarului de a restitui fructele produse de bunul depozitat deponentului, nu însa si fructele pe care putea sa le perceapa, dar nu le-a perceput Riscul pieirii fortuite sau deteriorarii fructelor ca si în cazul bunului, este pusa în seama deponentului În caz de neexecutare a obligatiei depozitarul va purta raspundere numai în caz de intentie sau culpa grava Daca neexecutarea obligatiei este datorata din cauza depozitarului, ultimul va fi obligat sa plateasca daunele 2 Deponentul de asemenea este obligat sa suporte si cheltuielile necesare legate de pastrarea fructelor În cazul contractului cu titlu oneros de regula aceste cheltuieli sunt introduse în plata remuneratiei Însa în cazul cheltuielilor suplimentare, sunt încasate în afara platei pentru remuneratie, deoarece n-au fost prevazute si nici nu puteau fi prevazute de catre parti la momentul încheierii contractului În cazul contractului cu titlu gratuit, de asemenea sunt încasate cheltuielile suplimentare legate de pastrarea fructelor, fiind ca o obligatie extracontractuala a deponentului 3 În cazul cînd obiect al contractului de depozit este o suma de bani, depozitarul plateste dobînda numai din ziua în care a fost pus în întîrziere în privinta obligatiei de restituire printr-o actiune în justitie Marimea dobînzii se determina conform art 869 al 1 CC Articolul 1100 Costurile restituirii (1) În cazul în care depozitul are titlu gratuit, costurile restituirii revin deponentului (2) În cazul în care depozitul are titlu oneros, costurile restituirii revin depozitarului 1 Depozitul cu titlu gratuit, fiind un contract unilateral, nu da nastere la obligatii decît în sarcina depozitarului Însa se pot naste anumite obligatii extracontractuale si în sarcina deponentului Astfel cheltuielile legate de restituirea bunului sunt puse în seama deponentului Astfel, de exemplu daca locul restituirii bunului este altul decît locul unde bunul a fost predat sau este depozitat 2 În cazul depozitului cu titlu oneros deponentul nu datoreaza costurile restituirii, deoarece acestea sunt incluse în remuneratia stipulata Articolul 1101 Raspunderea depozitarului în cazul încalcarii termenului de ridicare a bunului Daca s-a stabilit un termen pentru ridicarea bunului, la expirarea lui depozitarul raspunde doar pentru prejudiciul cauzat din intentie sau din culpa grava 1 Depozitarul nepus în întîrziere suporta riscurile, iar posibilitatea agravarii raspunderii este prevazuta pentru prejudiciul cauzat din intentie sau culpa grava Riscul pieirii fortuite sau deteriorarii fortuite a bunului în cazul dat este pus în seama deponentului Articolul 1102 Obligatia de a plati remuneratia Daca depozitul are titlu oneros, deponentul se obliga sa plateasca remuneratia la încetarea depozitului daca în contract nu este prevazut altfel 1 Remuneratia poate fi platita o singura data la încetarea depozitului sau pe perioade, ultima fiind achitata dupa expirarea fiecarei perioade în marimea corespunzatoare acestei perioade Daca în contract nu este specificat clauza speciala contrara, remuneratia se plateste la încetarea contractului 2 Marimea remuneratiei se determina în conditiile prevazute de art 1088 CC Articolul 1103 Dreptul de detentie a bunurilor depozitate Depozitarul are dreptul sa retina bunul depozitat peste termenul prevazut în contract pîna la momentul retribuirii sale si compensarea cheltuielilor de pastrare 1 Executarea obligatiilor deponentului este garantata prin dreptul de retentie, prevazut expres de lege, pe care depozitarul îl are asupra bunului depozitat El poate refuza restituirea bunului pîna la plata integrala a sumelor la care are dreptul din cauza depozitului 2 Cu toate ca legea nu face precizari expres în acest sens este evident ca deponentul nu poate retine bunul depozitat în compensatie, întrucît acesta nu este fungibil si de aceiasi specie cu obiectul datoriei corelative Articolul 1104 Depozitarea bunurilor determinate prin caracteristici de gen Daca în depozit au fost predate bunuri determinate generic, bunurile trec, în lipsa unei întelegeri, în proprietatea depozitarului În astfel de caz, depozitarul se obliga sa restituie deponentului o cantitate de bunuri egala sau stipulata de parti, de acelasi gen si de aceiasi calitate 1 În cazul dat bunurile fiind fungibile si consumptibile, nu trebuie sa fie restituite în individualitatea lor, ci prin alte bunuri asemanatoare Astfel de relatii contractuale pot fi întîlnite la depozitare în depozitele de fructe si legume, produse agricole, în elevatoare etc 2 În cazul predarii în depozit a bunurilor determinate generic, depozitarul devine proprietarul lor, putînd folosi, culege fructele si despune de ele, dar în calitate de proprietar suporta si riscul pieirii ori degradarii fortuite 3 La cerere depozitarul este obligat sa restituie lucruri de acelasi gen, de aceiasi calitate si cantitate, inclusiv fructele percepute, deponentul fiind titularul unei creante Deoarece în cazul dat contractul de depozit este translativ de proprietate, deponentul trebuie sa fie proprietarul bunurilor sau sa fi actionat cu împuternicire din partea proprietarului 4 De asemenea nu este aplicabil nici dreptul de retentie, deoarece depozitarul în calitate de proprietar, suporta eventualele cheltuieli de conservare Articolul 1105 Particularitatile depozitului hotelier (1) Hotelurile, caminele, sanatoriile, casele de odihna si altele asemenea raspund pentru distrugerea, pierderea sau deteriorarea bunurilor persoanelor fizice, pe care acestea le au cu ele în încaperile rezervate lor chiar daca bunurile, cu exceptia banilor, titlurilor de valoare si bijuteriilor, nu au fost predate în depozit în mod special Conventia contrara este nula (2) Raspunderea prevazuta la alin 1 se exclude în cazul în care prejudiciul este cauzat de o forta majora, de catre un oaspete al clientului sau de proprietatile bunului 1 Specific pentru depozitul hotelier este faptul ca el apare în legatura cu încheierea contractului de prestari servicii de catre institutiile respective Astfel, depozitul hotelier este, de fapt, un accesoriu al contractului hotelier, al contractului de servicii turistice ori a altor raporturi juridice Legea nu face o enumerare exhaustiva a institutiilor care cad sub incidenta depozitului hotelier, astfel încît dispozitiile art 1105 Cod civil se vor aplica si în cazul restaurantelor sau altor unitati de alimentatie publica, localurilor de spectacole, frizeriilor, bibliotecilor etc Dar numai în privinta bunurilor depuse la garderoba, vestiare sau alte locuri destinate în mod special pentru paza bunurilor Pentru pastrarea bunurilor în garderoba se aplica o modalitate simpla de întocmire a contractului de depozit Deponentul în confirmarea contractului de depozit i se elibereaza un jeton, sau alte semne specifice ce pot fi asimilate cu probele scrise prevazute în art 208, 210 CC 2 Depozitul hotelier poate fi dovedit cu orice mijloc de proba indiferent de valoarea bunurilor depozitate Calatorul cazat la hotel, indiferent de durata mai scurta sau mai lunga a cazarii, trebuie sa probeze ca bunurile au fost aduse de el însusi sau de altul pentru el - în hotel, ca au fost pierdute sau deteriorate de acolo si valoarea lor În privinta valorii bunurilor legea nu stabileste limite, însa trebuie sa fie vorba de bunuri care, în mod obisnuit se aduc la hotel Raspunderea depozitarului nu se angajeaza pentru pierderea sau deteriorarea banilor, titlurilor de valoare, bijuteriilor Aceste bunuri trebuie predate în special la pastrare, în dulapuri metalice individuale sau trebuie sa fie încredintate administratiei hotelului De regula, hotelierii aduc la cunostinta ca cei cazati beneficiaza gratuit de pastrarea obiectelor de valoare prin depozitare în dulapuri metalice, individuale sau încredintarea acestora administratiei Aceasta dispozitie nu are semnificatia de a califica acest depozit neremunerat, contravaloarea acestui serviciu fiind inclus în pretul cazarii 3 În hoteluri, camine, sanatorii, case de odihna si altele depozitarul poarta raspundere pentru distrugerea, pierderea, deteriorarea bunurilor deponentului fara o întelegere speciala sau încheierea unui contract de depozit Hotelierul raspunde nu numai pentru furtul sau deteriorarea - partiala sau totala a bunurilor calatorului savîrsite de prepusi, dar si de strainii care frecventeza hotelul, indiferent daca au fost sau nu cazati acolo Pentru faptul savîrsit de straini, hotelierul este exonerat de raspundere numai daca dovedeste ca s-a comis cu forta ,ajora, de exemplu cu ocazia cutremurului, inundatiei etc , si în cazul cînd prejudiciul este cauzat de catre un oaspete al clientului De asemenea hotelierul nu raspunde daca prejudiciul a fost cauzat prin proprietatile bunului Anunturile în hoteluri si alte organizatii nominalizate precum ca depozitarul nu raspunde pentru pastrarea bunurilor nu are vloare juridica Dispozitii privitoare la depozitul hotelului sunt aplicabile si în privinta autovehicolelor parcate în garajul hotelului Nu sunt aplicabile în privinta autivehicolului parcat în apropierea hotelului, chiar daca în locuri speciale amenajate, întrucît nu reprezinta localul hotelierului Daca însa parcarea este cu plata ( fie si inclusa în pretul camerei ) si paza asigurata de întreprinderea hotelierului, raspunderea acesteia se poate angaja în conditiile de lege pentru depozitul obisnuit cu plata Articolul 1106 Sechestrul Sechestrul este depozitul în baza caruia persoanele remit un bun în litigiu unui tert, care se obliga sa-l restituie, dupa terminarea procesului, celui care are drept asupra lui 1 Prin sechestru se întelege depozitarea unui lucru aflat în litigiu la o terta persoana, pîna la solutionarea definitiva a litigiului 2 Partile în contractul de depozit sechestru sunt: sechestrul - persoana care primeste bunul la pastrare si sechestrantul - persoana care depune bunul spre pastrare 3 Sechestrul este de doua feluri : conventional si judiciar Sechestrul conventional se încheie prin consimtamîntul partilor aflate în litigiu de a încredinta unei terte persoane, pentru a-l pastra pe timpul procesului si a-l preda partii stabilite de instanta judecatoreasca, dupa solutionarea definitiva a provesului 4 Sechestrul are ca obiect atît bunuri mobile, cat si bunurile imobile, ceea ce-l distinge de depozitul traditional, care nu poate avea ca obiect decît bunuri imobile Sechestrul poate fi cu titlu gratuit, caz în care raspunderea depozitarului se apreciaza cu mai putina severitate sau cu titlu oneros, caz în care raspunderea depozitarului va fi apreciata mai exigent 5 Remunerarea depozitului de sechestru cu titlu oneros are loc în conditiile prevazute de art 1088 CC Articolul 1107 Alegerea depozitului în cazul sechestrului (1) Depozitarul însarcinat cu sechestrul este ales de catre parti prin acord mutual Partile pot sa desemneze pe unul dintre ei (2) În cazul în care nu ajung la un acord privind depozitarul sau privind conditiile sechestrului, partile pot cere instantei de judecata sa decida 1 Articolul 1107 CC, admite posibilitatea de a numi în calitate de depozitar împuternicit chiar pe unul pe unul dintre ei Daca partile nu ajung la un acord comun privind depozitarul, acesta va fi desemnat de catre instanta de judecata, la cererea lor 2 Partile decid prin acord si conditiile sechestrului În caz de divergente între parti referitor la depozitar sau privind conditiile sechestrului ele pot solicitainstanta de judecata care examineaza cauza sa decida asupra acestor chestiuni prin adoptarea actului procesului prevazut de Codul de procedura civila Articolul 1108 Drepturile depozitarului însarcinat cu sechestru (1) Depozitarul însarcinat cu sechestru nu are dreptul sa faca în privinta bunului nici o cheltuiala sau alte acte, cu exceptia celor de conservare, în lipsa unei stipulari contrare sau autoriuatii a instantei de judecata (2) Depozitarul poate, totusi cu sau fara consimtamîntul partilor, cu autorizatia instantei de judecata, sa vînda bunurile a caror depozitare implica cheltuieli disproportionale în raport cu valoarea lor Suma încasata din vînzarea bunului ramîne la depozitar în conditiile sechestrului 1 Depozitarul însarcinat cu sechestru este limitat în drepturi El nu dispune de dreptul de a efectua cheltuieli sau alte acte în privinta bunului cu exceptia cheltuielilor necesare pentru conservare Însa în situatia cînd sunt alte stipulari contrare sau autorizatia instantei de judecata, drepturile depozitarului pot fi largite în aspectul stipularilor partilor sau autorizatiei instantei de judecata 2 În situatia cînd pastrarea bunurilor depozitate implica cheltuieli disproportionale în raport cu valoarea lor, depozitarul cu titlu de exceptie cu autorizatia instantei de judecata, are dreptul fara consimtamîntul partilor sa vînda bunurile si sa retina suma încasata din vînzarea bunului în conditiile sechestrului pîna la solutionarea litigiului Articolul 1109 Încheierea sechestrului (1) Sechestrul se încheie dupa solutionarea litigiului prin restituirea bunului catre cel îndreptatit (2) Depozitarul nu poate, înainte de solutionarea litigiului, sa fie eliberat si sa restituie bunul decît cu consimtamîntul tuturor partilor sau, în lipsa consimtamîntului, daca exista un motiv întemeiat, prin autorizarea instantei de judecata 1 Sechestrul se considera încheiat dupa solutionarea litigiului prin restituirea bunului celui îndreptatit Tertul va trebui sa restituie bunul partii, care a cîstigat cauza în litigiu Restituirea se va face dupa ramînerea definitiva a hotarîrii judecatoresti 2 Pîna la solutionarea litigiului depozitarul poate restitui bunul doar cu consimtamîntul tuturor partilor sau în baza autorizatiei instantei judecatoresti, daca exista un motiv întemeiat: spre exemplu în sotuatia cînd mentinerea bunului depozitat ar cauza depozitarului prejudicii sau cînd condotiile depozitului prezinta pericol pentru pastrarea bunului depozitat Articolul 1110 Darea de seama Depozitarul însarcinat cu sechestru trebuie sa faca o dare de seama la sfîrsitul depozitului sau pe parcursul lui, la cererea partilor sau a instantei de judecata 1 La solicitarea partilor sau a instantei de judecata depozitarul este obligat sa prezinte o dare de seama cu privire la depozitul sechestru pe parcursul sau la sfîrsitul depozitului 2 Legea nu prevede expres forma darii de seama, însa din dispozitiile legale se poate concluziona ca forma si continutul darii de seama se stabileste de parti sau de instanta de judecata Articolul 1111 Sechestrul judiciar Sechestrul poate fi instituit si de instanta de judecata În acest caz el este supus regulilor stabilite de Codul de procedura civila, precum si de prezentul capitol, în masura în care nu sunt incompatibile 1 Spre deosebire de sechestrul conventional, sechestrul judiciar reprezinta o masura de asigurare, care se aplica conform Codului de procedura civila, tinandu-se cont si de capitolul XVII Codul civil, în masura în care este compatibil cu Codul de procedura civila 2 Sechestrul judiciar întrucît este o masura cu o anumita gravitate, instituirea sechestrului trebuie sa fie justificata de partea care îl solicita Este necesar dovedirea necesitatii înfiintarii sechestrului judiciar: spre exemplu faptul ca partea care detine bunul îl deterioreaza, exista primejdia de a fi înstrainat sau bunul comun este folosit numai de un sot etc Cealalta parte nu se poate opune încuviintarii sechestrului judiciar oferind o cautiune în loc deoarece acest drept este recunoscut de lege doar în cazul sechestrului asigurator 3 Bunul supus sechestrului poate fi transmis atît persoanei (depozitarului) asupra carei s-au decis partile cît si unei persoane numite de instanta de judecata În absenta acordului partilor, nu va fi numit sechestru o persoana care este interesata în cauza Spre exemplu nu va putea fi încredintata paza bunului unei rude apropiate a uneia din parti 4 Admiterea cererii si instituirea sechestrului judiciar este lasat la aprecierea instantei, care trebuie sa examineze cu atentie, seriozitatea si temeinicia cererii: - sa existe un proces în legatura cu proprietatea sau posesia unui bun cu privire la administrarea sau folosinta lui; - cerereapentru înfiintarea sechestrului trebuie sa fie facuta de reclamant; - instanta de judecata sa gaseasca oportuna înfiintarea sechestrului; - cînd instanta apreciaza ca este necesar, reclamantul are obligatia de a depune o suma de bani cu titlu de cautiune În practica judiciara sechestrul judiciar este înfiintat în cauzele de partaj a bunurilor comune, în special cînd e vorba de autoturisme, uele obiecte de valoare si pentru recolta de produse de pe terenurile agricole care formeaza obiectul litigiului Capitolul XVIII MAGAZINAJUL Contractul de magazinaj (numit si contract comercial de depozit) este destinat satisfacerii necesitatilor de pastrare a bunurilor aflate în circuitul comercial Spre deosebire de contractul civil de depozit care este, de regula, gratuit (art 1088 alin, (1)), contractul comercial de magazinaj este în toate cazurile oneros, pretul prestatiei efectuate de magaziner (depozitar) fiind determinat de asa criterii ca volumul si termenul de depozitare, complexitatea tehnologica a masurilor de conservare a marfii etc Alte deosebiri esentiale dintre contractul de magazinaj si contractul de depozit sînt caracterizate de statutul partilor la contract si caracteristicile specifice ale bunurilor transmise spre pastrare O parte la contractul de magazinaj întotdeauna este magazinerul (depozitul de marfuri), care trebuie sa fie înregistrat în una din formele activitatii de întreprinzator (fie chiar si fara constituirea unei persoane juridice) si sa fie autorizat în modul corespunzator pentru prestarea serviciilor de depozitare a marfurilor Cealalta deosebire consta în faptul ca obiectul contractului de magazinaj este pastrarea marfurilor si nu a oricaror bunuri Marfa este bunul sau totalitatea bunurilor obtinute în procesul de productie si destinate schimbului comercial Depozitarea unor categorii de marfuri poate fi conditionata de existenta statutului de persoana juridica si/sau de primirea unei licente (depozitarea alcoolului, materialelor chimice, toxice sau explozive etc ) În afara de deosebirile mentionate, merita a fi accentuat ca, în cadrul raporturilor de magazinaj, o importanta semnificativa primeste circulatia recipisei de magazinaj la ordin în calitate de titlu de valoare transmisibil si gajul marfii înmagazinate prin intermediul recipisei de gaj al înmagazinarii (warant) Constituind ele însesi acte de comert, înmagazinarea marfurilor la depozite are importante functii în comertul international Printre aceste functii, una esentiala este ca înlesneste vînzare-cumpararea datorita circulatiei recipisei de magazinaj, dar o importanta mare se atribuie obtinerii de credite cu ajutorul recipisei de gaj al înmagazinarii, deoarece transmiterea acesteia creditorului prin andosare duce la constituirea gajului asupra marfurilor aflate în depozit si tine loc de remitere a gajului O dezvoltare puternica a raporturilor de magazinaj poate fi urmarita în statele industrial dezvoltate, cu economii de piata consolidate, iar în ultimul timp în Rusia si alte state CSI Drept sursa de inspiratie pentru interpretarea si aplicarea dispozitiilor noului Cod civil si pentru dezvoltarea cadrului normativ national în domeniul magazinajului putem recomanda Codul comercial francez (art L522-1-L522-40 Des dépôts en magasins généraux), Codul comercial uniform al SUA (Uniform Commercial Code, art 7 -Warehouse Receipts, Bills of Landing and Other Documents of Title), Legea Canadei cu privire la recipisele de magazinaj (Warehouse Receipts Act ), dar si cadrul normativ în proces de formare al Federatiei Ruse în domeniul respectiv Trebuie totusi subliniat faptul ca, spre deosebire de dreptul continental, care reglementeaza atît recipisa de depozit, cît si recipisa de gaj al înmagazinarii (warantul), dreptul anglo-saxon nu cunoaste sistemul titlului dublu, depozitele emitînd numai recipisa de magazinaj Prin urmare, gajarea marfurilor se face numai prin andosarea (girarea) acestei recipise Solutia adoptata de dreptul continental prezinta avantajul, ca prin folosirea separata a recipisei de gaj al înmagazinarii pot fi obtinute credite numai pe baza înmînarii acestui document creditorului, operatie ce are ca efect gajarea marfurilor si tine locul remiterii gajului, posesorul recipisei de magazinaj avînd posibilitatea sa dispuna în continuare de marfa respectiva Articolul 1112 Normele aplicabile raporturilor de magazinaj Raporturilor de magazinaj, care este un contract de predare a bunurilor spre pastrare la un depozit de marfuri, se aplica în modul corespunzator dispozitiile referitoare la depozit daca prezentul capitol nu prevede altfel Contractul de magazinaj poate fi definit ca contractul comercial în temeiul caruia o parte (magazinerul) se obliga sa preia, pentru o perioada determinata sau nedeterminata, spre pastrare si conservare marfa unei alte parti (deponent) si sa presteze alte servicii legate de pastrarea marfii, iar la expirarea termenului contractului sau la cererea deponentului sau a altei persoane împuternicite sa restituie aceiasi marfa, iar deponentul se obliga sa transmita si sa preia marfa în termen si sa remunereze magazinerul pentru pastrarea marfii si serviciile aferente pastrarii Suplimentar pastrarii nemijlocite a marfii, în cadrul raportului de magazinaj pot fi efectuate asa operatiuni de pregatire a marfurilor depozitate pentru comercializare si transportare cum ar fi: reorganizarea loturilor de marfuri; pregatirea si constituirea livrarilor; sortarea; ambalarea; reambalarea; marcarea; încarcarea; descarcarea; operatiuni simple de completare a marfurilor sau de aducere a lor în stare de functionare; deplasarea marfurilor în limitele depozitului în scopul amplasarii lor rationale; expunerea marfurilor pe standuri de mostre; testarea marfurilor etc Fiind un contract real, contractul de magazinaj nu se formeaza decît în urma predarii efective a marfurilor în posesia magazinerului care, avînd obligatia de a le conserva, îsi asuma raspunderea contractuala corespunzatoare Faptul ca magazinerul practica activitatea de pastrare a marfurilor în calitate de întreprinzator, urmarind un scop de profit, da nastere obligatiei generale de buna-credinta, unul din efectele careia este ca magazinerul nu poate refuza fara motive întemeiate intrarea într-un raport contractual cu privire la înmagazinarea marfurilor Drept întemeiate pentru refuzul de a încheia un contract de magazinaj pot fi recunoscute motivele legate de caracteristicile marfii, ce nu permit înmagazinarea acesteia, lipsa spatiului de înmagazinare, asumarea prealabila a unei obligatii fata de alt deponent si imposibilitatea executarii concomitente a ambelor contracte, prevederile statutare prin care scopul depozitului de marfuri este redus la deservirea uneia sau mai multor persoane concrete (depozit departamental, depozit vamal de tip închis) etc Deoarece are numeroase caracteristici comune cu contractul de depozit, contractul de magazinaj a fost reglementat doar în ceea ce priveste aspectele specifice, caracteristice lui, pentru aspectele generale fiind prevazuta o norma de blancheta, ce face trimitere la dispozitiile capitolului destinat contractului de depozit Totusi, anume asemanarea celor doua contracte poate genera confuzii în interpretarea si aplicarea legii, din care cauza o atentie sporita trebuie acordata elementelor ce deosebesc contractul de magazinaj de cel de depozit Avînd în vedere ca pîna la momentul intrarii în vigoare a Codului civil, legislatia nationala nu continea o reglementare separata a contractului abordat, normele juridice în domeniul magazinajului înca mai urmeaza sa fie dezvoltate si detaliate În particular, consideram necesara elaborarea unei legi speciale cu privire la magazinaj, care ar reglementa în detalii astfel de aspecte ca drepturile si obligatiile tuturor participantilor la raporturile de magazinaj si alte raporturi aferente acestora, tipurile recipiselor de magazinaj si particularitatile circulatiei lor, gajarea bunurilor înmagazinate si regulile exercitarii dreptului de gaj etc Aceasta necesitate este dictata si de faptul ca recipisele de magazinaj, în calitate de documente de dispozitie asupra marfii si titluri de valoare pot juca un rol semnificativ în stimularea circuitul comercial si cresterea economica Numeroase operatiuni comerciale pot implica în derularea lor si un raport de magazinaj De exemplu, vînzarea prin consignatie (forma a contractului de comision) implica uneori stabilirea între consignatar si consignant si a unui raport juridic de magazinaj, în baza caruia cel dintîi dobîndeste si calitatea de magaziner al marfurilor celui de-al doilea Tot astfel, concesiunea comerciala si alte forme ale intermedierii comerciale pot da nastere unui raport secundar de magazinaj O forma raspîndita a depozitelor de marfuri sînt depozitele vamale, activitatea carora este reglementata de Codul vamal nr 1149-XIV din 20 07 2000 si alte acte normative Articolul 1113 Obligatia de diligenta a magazinerului Magazinerul trebuie sa asigure înmagazinarea si pastrarea bunurilor preluate cu diligenta unui bun profesionist Codul civil îl defineste pe magaziner în calitate de profesionist, deoarece acesta practica activitatea de depozitare a marfurilor cu scop de profit De aici rezulta si raspunderea sporita a magazinerului în privinta tuturor faptelor întreprinse întru executarea obligatiilor contractuale si consecintelor acestora În cadrul depozitului cu titlu gratuit, depozitarul urmeaza sa se îngrijeasca de integritatea bunului transmit cu diligenta unui bun proprietar, iar în cazul depozitului cu titlu oneros, ca si în cazul contractului de magazinaj, depozitarul trebuie sa se comporte ca un profesionist diligent Deosebirea obligatiei de diligenta în cele doua cazuri nu este atît de evidenta, avînd în vedere ca legislatia anterioara extrem de rar manipula cu conceptele date si cu atît mai putin facea vreo delimitare între ele Avînd în vedere ca calificativul "bun" denota mai degraba un nivel mediu de performanta, dupa parerea noastra, în ambele cazuri instantele de judecata se vor conduce de etalonul proprietarului si profesionistului cu cunostinte si experienta medii Totodata, orice antreprenor ce se antreneaza benevol într-o activitate dintr-un anumit domeniu se va prezuma profesionist pentru domeniul dat Spre deosebire de proprietar, profesionistul trebuie sa cunoasca mult mai bine aspectele tehnice, stiintifice, practice si economice, precum si riscurile legate de activitatea în care este angajat, din care cauza ceea ce un proprietar mediu poate sa nu cunoasca, un profesionist trebuie sa aprecieze corect aproape în toate cazurile În vederea aprecierii diligentei unui magaziner, judecatorul va apela la opiniile expertilor, adresîndu-le, în particular, întrebarea daca un profesionist cu performante bune (spre deosebire de cel cu performante excelente) trebuia sa prevada riscurile faptei sau circumstantelor ce au provocat prejudiciile si daca acesta putea sa le previna Cu toate ca redactia articolului comentat se refera la cerinta de diligenta în cadrul activitatilor de înmagazinare si pastrare a bunurilor, aceeasi obligatie de diligenta se va raspîndi si asupra altor servicii si activitati aferente înmagazinarii Articolul 1114 Constatarea cantitatii si felului bunurilor (1) Magazinerul nu este obligat, daca legea sau contractul nu prevede altfel, sa constate la preluarea bunurilor cantitatea (numarul, masura ori greutatea), genul, felul sau alte caracteristici ale lor (2) Daca bunurile predate spre înmagazinare se afla la livrare într-o stare de depreciere sau deteriorare ce poate fi constatata din exterior, magazinerul trebuie sa conserve drepturile în despagubire împotriva transportatorului, sa se îngrijeasca de dovada acestei stari a bunurilor înmagazinate si sa-l anunte neîntîrziat pe deponent În caz de omisiune, el este obligat sa repare prejudiciul produs prin aceasta 1 De cele mai multe ori marfurile sînt supuse unor procese naturale de diminuare a substantei, schimbare a aspectului exterior si altor deprecieri Acest fenomen dicteaza un control al caracteristicilor marfii înmagazinate la etapele preluarii si predarii acesteia, precum si pe parcursul pastrarii ei Controlul caracteristicilor marfii poate fi util atît pentru deponent (posesorul legitim al recipisei de magazinaj), cît si pentru magaziner, deoarece îl va proteja pe acesta din urma de pretentii neîntemeiate din partea deponentului dau a persoanei îndreptatite de a ridica marfa Norma art 1114 alin (1) prezinta o solutie acceptabila doar pentru etapa initiala de reglementare juridica si dezvoltare a raporturilor de magazinaj O asemenea regula poate satisface ambele parti ale contractului doar în cazurile în care magazinerul pune la dispozitia deponentului un spatiu corespunzator pentru pastrarea anumitor categorii de marfuri, dar nu-si asuma alte obligatii caracteristice magazinajului, obligatii care prin natura lor implica controlul cantitatii, calitatii si altor caracteristici ale marfii de catre magaziner Astfel, daca magazinerul nu va constata cantitatea si celelalte caracteristici ale marfii receptionate, el nu va putea executa pe deplin obligatiile de informare (art 1116), de eliberare a recipisei complete de magazinaj (art 1121) etc Cele mentionate ne face sa sugeram participantilor la un raport de magazinaj sa prevada expres, în cadrul contractului, clauze cu privire la obligatiile magazinerului de control al caracteristicilor marfurilor receptionate spre pastrare Regula comentata nu interzice magazinerului sa verifice cantitatea si alte caracteristici ale marfii receptionate, dar el va suporta de sine statator toate cheltuielile legate de aceasta operatiune, daca contractul nu prevede altceva 2 Alin (2) al articolului comentat, în calitate de exceptie de la dispozitia alineatului precedent, stabileste ca magazinerul este obligat sa verifice pe contul propriu cel putin aspectul exterior al marfii preluate de la un transportator (caraus), bineînteles daca contractul nu prevede altceva Daca bunurile predate spre înmagazinare de catre un transportator se afla într-o stare de depreciere sau deteriorare ce poate fi constatata din exterior, magazinerul trebuie sa conserve drepturile deponentului la despagubire din partea transportatorului Întru executarea acestei obligatii, magazinerul se va îngriji de dovada starii marfii înmagazinate, va înainta obiectiile corespunzatoare fata de transportator, în conformitate cu art 1020 (2) si-l va anunta neîntîrziat pe deponent În cazul neexecutarii obligatiei mentionate, magazinerul poate fi obligat sa repare prejudiciul produs prin imposibilitatea realizarii drepturilor deponentului fata de transportator Asadar, pentru a putea fi invocata raspunderea magazinerului în conditiile alineatului comentat, este necesara dovada faptului ca dreptul deponentului la despagubire din partea transportatorului nu poate fi realizat Consideram ca pentru constatarea acestei circumstante nu este necesara epuizarea tuturor mijloacelor procedurale existente la dispozitia deponentului în calitate de parte la contractul de transport Instanta de judecata va aprecia obiectiv toate circumstantele cauzei, inclusiv disponibilitatea unor mijloace de proba alternative pentru dovedirea neexecutarii corespunzatoare a obligatiilor transportatorului Un unele cazuri, pot fi recunoscute ca suficiente pentru angajarea raspunderii magazinerului neexecutarea de catre acesta a obligatiei de conservare a drepturilor la despagubire împotriva transportatorului si refuzul transportatorului de a recunoaste pretentiile deponentului Articolul 1115 Dreptul de inspectare a bunurilor Magazinerul este obligat sa permita, pe parcursul orelor de lucru, deponentului sau unei alte persoane îndreptatite sa ia mostre, sa inspecteze bunurile înmagazinate si sa adopte masurile necesare conservarii lor Dupa cum sa mentionat deja, verificarea starii marfii la diferite etape de pastrare a acesteia este de o importanta majora pentru magaziner, dar mai ales pentru deponent (posesorul legitim al recipisei de magazinaj) Avînd în vedere regula generala, instituita prin art 1114 alin (1), posibilitatea deponentului de a verifica integritatea si caracteristicile marfii sale, depozitate în spatiile comerciale ale magazinerului, capata o semnificatie sporita Acest control permite constatarea timpurie a pierderilor, deteriorarilor si altor deprecieri anormale ale marfii si preîntîmpinarea unor pagube economice considerabile Realizarea dreptului de inspectare implica accesul fizic al deponentului sau reprezentantilor acestuia la spatiile de depozitare a marfii, precum si posibilitatea inspectarii marfii, preluarii probelor, efectuarii unor masurari ale parametrilor fizici si chimici din spatiile de depozitare etc Daca marfa se depoziteaza prin amestecare cu bunuri de acelasi gen, deponentului i se va asigura realizarea dreptului de inspectare prin punerea la dispozitia acestuia a mostrelor si probelor din stocul rezultat prin amestec Dreptul deponentului de a inspecta marfurile impune si obligatia acestuia de a nu împiedica activitatea în conditii normale a magazinerului si angajatilor lui Drept exemplu de realizare a acestei cerinte poate servi prescriptia conform careia magazinerului nu i se poate pretinde oferirea accesului la spatiile de depozitare a marfii în afara orelor de lucru Periodicitatea inspectiilor organizate de deponentul marfii nu trebuie sa depaseasca limita rezonabilului, avînd în vedere proprietatile marfii si reputatia magazinerului În rezultatul inspectarii marfii, deponentul poate sa întreprinda masurile necesare pentru conservarea acesteia, masuri care pot lua si forma ridicarii marfii de la magaziner Temei pentru o astfel de actiune poate servi atît neexecutarea sau executarea necorespunzatoare a obligatiilor contractule de catre magaziner, cît si prevederile art 1096, mai ales atunci cînd deponentul nu poate dovedi vinovatia magazinerului sau deprecierea marfii are loc din motive obiective Articolul 1116 Obligatia de informare Daca se schimba locul de înmagazinare, daca au aparut schimbari ale caracteristicilor bunurilor sau daca asemenea schimbari sînt pe cale de a se produce, magazinerul este obligat sa anunte de îndata faptul acesta Anuntul va fi facut catre ultimul detinator, cunoscut de magaziner, al recipisei de magazinaj În caz de omisiune, magazinerul este obligat sa repare prejudiciul produs prin aceasta Articolul 1116 se refera la doua situatii diferite: (i) informarea deponentului despre schimbarea conditiilor de înmagazinare a marfurilor si (ii) informarea deponentului despre schimbarea caracteristicilor marfurilor pe parcursul pastrarii acestora În conformitate cu normele stabilite pentru contractul de depozit, aplicabile si contractului de magazinaj în temeiul art 1112, magazinerul nu are dreptul, fara încuviintarea deponentului, sa transmita unui tert spre înmagazinare marfurile receptionate de la deponent (vezi art 1091 alin (1)) Totodata, magazinerul poate sa schimbe de sine statator locul de înmagazinare (dar numai în cadrul spatiilor proprii de depozitare), atunci cînd aceasta schimbare este dictata de necesitatea conservarii marfii, utilizarii eficiente a spatiilor comerciale sau de alte necesitati obiective În acest caz, magazinerul va actiona în interesul deponentului si-l va informa pe acesta cît mai curînd despre schimbarea locului de înmagazinare a marfurilor si circumstantele care au conditionat aceasta schimbare Cu toate ca redactia art 1116 se refera doar la locul de înmagazinare, magazinerul va adopta acelasi comportament si în cazurile de modificare a altor conditii de înmagazinare, în comparatie cu cele convenite prin contract În asa fel, spre deosebire de contractul de depozit (vezi art 1093 alin (1)), magazinerul nu este obligat sa obtina încuviintarea prealabila a deponentului pentru schimbarea locului si altor conditii de pastrare a marfii Aceasta optiune a legiuitorului se explica prin statutul de profesionist al magazinerului si controlului sporit pe care acesta îl exercita asupra conditiilor de pastrare a marfurilor Daca schimbarea locului de înmagazinare si a altor conditii de înmagazinare va duce la sporirea considerabila a cheltuielilor de înmagazinare, repartizarea acestor cheltuieli se va face în conformitate cu prevederile art 623 "Ajustarea contractului în cazul modificarii împrejurarilor", luîndu-se în consideratie si gradul de vinovatie a partilor pentru intervenirea noilor circumstante si întinderea cheltuielilor suplimentare Astfel, daca magazinerul nu va putea dovedi ca cheltuielile suplimentare nu se datoreaza vinovatiei sale si nu puteau fi prevazute sau evitate prin diligenta unui bun profesionist, acesta nu va putea cere compensarea de catre deponent a diferentei dintre cheltuielile prevazute si convenite la momentul încheierii contractului si cele efectiv suportate Dreptul deponentului la controlul caracteristicilor marfii înmagazinate si la informare din partea magazinerului se încununeaza cu obligatia acestuia din urma de a comunica deponentului modificarile caracteristicilor marfii, care au avut loc sau iminente si care depasesc limitele pierderilor (deprecierilor) naturale sau convenite contractual (în ceea ce priveste continutul dreptului si obligatiei partilor la un raport obligational de a se informa reciproc vezi si art 516) Implica oare aceasta obligatie a magazinerului si obligatia de verificare a starii marfii înmagazinate? În mod normal, raspunsul la aceasta întrebare urmeaza sa-l dea contractul, deoarece diferite categorii de marfuri si conditii de pastrare conditioneaza comportament diferit din partea magazinerului Daca contractul nu a facut referire expresa la obligatiile magazinerului în acest sens, magazinerul va fi obligat sa verifice doar aspectul exterior al marfii sau acele caracteristici, care nu implica desfacerea ambalajului, efectuarea expertizelor etc (de exemplu, la o examinare exterioara se constata scurgerea din ambalaje; aspectul exterior si mirosul marfii indica asupra unor procese de alterare; a fost încalcat regimul de temperatura, prescris de reglementarile tehnice si standardele nationale pentru pastrarea marfurilor alimentare etc ) Periodicitatea verificarii caracteristicilor marfii va depinde de categoria acesteia si practica activitatii profesionistilor în domeniu, daca nu a fost prevazut expres altceva Obligatia de informare, prescrisa de articolul comentat, se executa neîntîrziat, adica în termenul minim posibil, avînd în vedere toate circumstantele cauzei (mai ales mijloacele de comunicare disponibile), iar anuntul despre schimbarea locului sau a altor conditii de înmagazinare va fi facut oral sau în scris catre ultimul detinator, cunoscut de magaziner, al recipisei de magazinaj Deoarece, în cazul neexecutarii obligatiei de informare, magazinerul este tinut sa repare prejudiciul produs prin aceasta, el urmeaza sa se îngrijeasca de dovada probei privind executarea corespunzatoare a obligatie de informare Prejudiciul la care se face referire va fi apreciat luîndu-se în consideratie posibilitatile reale pentru preîntîmpinarea sau diminuarea acestuia în cazul executarii corespunzatoare a obligatie de informare Cu toate ca este reglementata expres doar obligatia de informare ce-i incumba magazinerului, deponentul este si el obligat sa-l informeze pe magaziner despre circumstantele ce au importanta pentru executarea corespunzatoare a contractului si pentru prevenirea prejudiciilor ce ar putea fi cauzate prin caracteristicile bunului (în temeiul aceluiasi art 516) La transmiterea spre înmagazinare a unor materiale volatile, explozive, toxice sau altor substante periculoase, deponentul este obligat sa-l informeze pe magaziner despre caracterul marfii si sa-i puna la dispozitie documentele corespunzatoare, daca din conditiile înmagazinarii nu reiese implicit caracterul periculos al marfii În cazul nerespectarii acestei obligatii, magazinerul poate refuza receptionarea marfurilor respective sau întreprinde pe contul deponentului masurile necesare pentru prevenirea prejudiciilor (vezi si art 1094) Articolul 1117 Raspunderea magazinerului Magazinerul este raspunzator de distrugerea, pierderea ori deteriorarea bunurilor aflate în paza sa daca distrugerea, pierderea sau deteriorarea nu s-au produs ca urmare a unor împrejurari care nu pot fi evitate prin grija unui depozitar profesionist Ca si în cazul depozitului cu titlu oneros, magazinerul este obligat sa se îngrijeasca de integritatea marfii primite cu prudenta si diligenta unui bun profesionist El trebuie sa conserve marfurile preluate spre pastrare, sa nu se foloseasca de ele contrar scopului contractului, sa le restituie la cerere si, daca s-a prevazut expres în contract, sa pastreze secretul operatiei Neexecutarea obligatiilor de pastrare si conservare a marfii, precum si a altor obligatii ce reies din raportul de magazinaj, atrage raspunderea civila contractuala a magazinerului fata de deponent sau posesorul legitim al recipisei de magazinaj Am putea afirma ca dispozitia art 1117 nu face altceva decît sa repete regula generala a raspunderii civile contractuale, cu acea diferenta ca vinovatia magazinerului (în special în forma imprudentei) va fi apreciata reiesind din calitatea acestuia de profesionist (vezi comentariul la art 1113) Nu consideram necesar ca în cadrul comentariului la acest articol sa expunem caracteristicile juridice ale neexecutarii obligatiilor contractuale si efectelor unei astfel de neexecutari (vezi art 602-623), chiar daca s-ar face referire la cazul specific de neexecutare a obligatiilor ce reies din contractul de magazinaj Grija unui magaziner fata de marfa depozitata presupune întreprinderea actiunilor convenite contractual, uzuale sau care pot fi asteptate în mod normal de la un bun profesionist, avînd în vedere conditiile depozitarii si particularitatile marfii, îndreptate spre prevenirea sau diminuarea pagubei ce poate fi cauzata de distrugerea sau degradarea bunului înmagazinat O lista indicativa a masurilor ce pot fi întreprinse de un magaziner în vederea conservarii marfurilor depozitate este oferita de HG 608/1994 "Despre crearea pe teritoriul Republicii Moldova a depozitelor vamale libere", conform pct 38 al careia: "în scopul asigurarii integritatii lor, marfurile pastrate la depozitul vamal pot fi supuse urmatoarelor operatiuni: curatire; ventilare; uscare (inclusiv cu crearea fluxului de caldura); crearea conditiilor optime de temperatura pentru pastrarea marfurilor (racire, congelare, încalzire); utilizarea ambalajului de protectie; aplicarea conservantilor; vopsire în scopul protejarii de rugina; tratarea cu substante chimice de protectie" Probabil nu va fi inutil sa amintim ca, conform art 602 (1) debitorul este tinut sa-l despagubeasca pe creditor pentru prejudiciul cauzat prin neexecutarea obligatiei daca nu dovedeste ca neexecutarea nu-i este imputabila, ceea ce înseamna ca si în cazul raportului de magazinaj vinovatia magazinerului, daca obligatia acestuia nu este executa în mod corespunzator, se prezuma În cazul în care magazinerul va putea dovedi lipsa de vinovatie din partea sa pentru producerea prejudiciului, existenta si gradul de vinovatie pentru întinderea acestuia se va aprecia separat, deoarece deseori, chiar daca producerea prejudiciului nu poate fi prevazuta si preîntîmpinata, volumul pagubelor materiale poate fi diminuat prin actiuni adecvate ale magazinerului În situatii speciale, comportamentul diligent al magazinerului poate presupune si actiuni îndreptate spre valorificarea economica a stocului de marfuri, care nu poate fi salvat altfel sau fara cheltuieli disproportionate Este exclusa raspunderea magazinerului atunci cînd distrugerea, pierderea ori deteriorarea bunurilor aflate în paza lui sau datorat unui caz fortuit sau de forta majora (vezi art 318, 606) Articolul 1118 Înmagazinarea bunurilor determinate prin caracteristici de gen (1) În cazul înmagazinarii unor bunuri determinate generic, magazinerul este îndreptatit sa le amestece cu bunuri de acelasi gen doar daca i s-a permis în mod expres (2) Fata de stocul total rezultat prin amestec, proprietarii bunurilor amestecate sînt coproprietari pe cote-parti Cota-parte se determina, în cazul în care nu s-a convenit altfel, în functie de cantitatea de bunuri înmagazinate (3) Magazinerul are dreptul si obligatia de a preda fiecarui deponent, din stocul total, partea ce i se cuvine, fara încuviintarea celorlalti deponenti 1 În cadrul contractului civil de depozit, daca spre depozitare au fost predate bunuri determinate generic, acestea trec, în lipsa unei întelegeri contrare, în proprietatea depozitarului În calitate de proprietar al bunurilor, depozitarul poate sa le amestece si sa dispuna de ele dupa bunul sau plac, fiind obligat sa restituie deponentului (posesorului recipisei de magazinaj) o cantitate de bunuri egala sau stipulata de parti, de acelasi gen si de aceeasi calitate Conform articolului comentat, pentru contractul de magazinaj este stabilita o regula diametral opusa, în sensul ca magazinerul nu devine proprietarul bunurilor de acelasi gen, receptionate spre pastrare de la diferiti deponenti si doar atunci poate sa le amestece, cînd acest drept este prevazut expres în contractul încheiat între parti Mai mult ca atît, chiar daca a amestecat, fiind îndreptatit, bunurile de acelasi gen, magazinerul nu obtine dreptul de proprietate asupra stocului rezultat prin amestecare Reglementînd contractul civil de depozit, scopul legiuitorului a fost de a proteja deponentul, care nu este comerciant si participa de multe ori la raportul respectiv în calitate de consumator În acest sens, riscul pieirii fortuite a bunurilor depozitate, determinate prin caracteristici de gen a fost pus pe umerii depozitarului, datorita prezumtiei ca acesta devine proprietar al bunurilor respective dupa predarea lor de catre deponent În cazul contractului de magazinaj aceasta solutie devine contraefectiva, deoarece ambii participanti la raport sînt, de regula, comercianti, iar datorita faptului ca magazinerul activeaza cu o marja de profitabilitate mica, dar cu cantitati mari de marfuri, transferarea riscului pieirii fortuite a bunurilor determinate prin caracteristici de gen asupra lui nu este echitabila din punct de vedere al repartizarii riscurilor contractuale Pe de alta parte, aplicarea aceleiasi solutii ca si în cazul contractului de depozit ar face imposibila circulatia recipiselor de magazinaj la ordin si recipiselor de gaj al înmagazinarii Daca conform contractului magazinerul este îndreptatit sa amestece bunurile deponentului determinate prin caracteristici de gen cu bunuri de acelasi gen ale altor deponenti, acest fapt urmeaza a fi consemnat în recipisa de magazinaj 2 Cel mai frecvent anume contractele de înmagazinare a produselor agricole, zacamintelor minerale si altor materii prime prevad dreptul magazinerului de a amesteca produsele de acelasi gen si calitate, receptionate de la diferiti deponenti, fapt ce se datoreaza în mare parte particularitatilor tehnologice de receptionare, stocare si pastrare a marfurilor respective Proprietarii marfurilor amestecate devin coproprietari pe cote-parti în privinta stocului rezultat prin amestec, iar cota parte a fiecaruia se determina în dependenta de cantitatea marfurilor depuse spre pastrare În principiu, rareori se determina o cota procentuala de care dispune fiecare deponent din stocul global al marfii înmagazinate, aceasta operatiune fiind greu realizabila cînd marfa este depozitata si restituita incontinuu sau pe parcursul unor perioade îndelungate La restituirea marfii, fiecaruia dintre deponenti i se restituie marfurile în volumul depozitat, scazîndu-se procentajul pierderii tehnologice obisnuite la pastrare pentru marfa respectiva, proportional perioadei pentru care a fost depozitata Utilitatea determinarii cotei procentuale din proprietatea comuna devine evidenta atunci cînd o parte din marfa a fost distrusa sau a degradat substantial, proprietarii suportînd pierderile proportional cotei fiecaruia Magazinerul va fi nevoit sa efectueze operatiunea de determinare a cotei-parti ideale a fiecarui deponent si partajarea proprietatii comune ramase conform acestor cote-parti, indiferent de faptul daca deponentii s-au adresat concomitent sau la anumite intervale de timp pentru restituirea marfii 3 În cazul în care unul sau o parte din deponentii (posesorii recipiselor de magazinaj), coproprietari pe cote-parti ai stocului rezultat prin amestecare, se adreseaza catre magaziner cu cererea de restituire a marfurilor, acesta din urma are dreptul si obligatia de a preda fiecarui deponent partea ce i se cuvine din stocul total, fara încuviintarea celorlalti deponenti În acelasi timp, actionînd cu diligenta unui bun profesionist, înainte de eliberarea partii ce se cuvine unui deponent, magazinerul urmeaza sa aprecieze starea întregului stoc, pentru a constata pierderile extranormative a marfurilor si a evita prejudicierea celorlalti coproprietari prin eliberarea unui volum de marfa neproportional cotei-parti a deponentului respectiv În caz contrar, magazinerul va purta raspundere fata de ceilalti deponenti pentru imposibilitatea restituirii marfii în volumul ce li se cuvine fiecaruia dintre acestia Articolul 1119 Vînzarea, în cazul degradarii, a bunului înmagazinat (1) Daca bunul înmagazinat este expus degradarii sau daca se produc modificari ale lui care implica un pericol de depreciere si nu mai este timp pentru prevenirea sau înlaturarea degradarii sau deprecierii ori cel îndreptatit, fiind informat, nu a decis în timp util, magazinerul poate organiza vînzarea bunului la licitatie (2) Suma obtinuta din vînzare conform alin (1) este predata deponentului dupa ce au fost retinute cheltuielile de pastrare si vînzare 1 În continuare celor prevazute la art 1116, pe lînga obligatia de informare a deponentului despre schimbarile caracteristicilor marfii, magazinerul este îndreptatit sa scoata la licitatie marfa supusa degradarii sau pericolului iminent de degradare Pentru ca magazinerul sa poata înstraina marfa aflata în paza sa, în temeiul articolului comentat, trebuie întrunite doua conditii: (i) marfa sa fie supusa unor procese de degradare si depreciere, care depasesc limitele pierderilor naturale sau convenite contractual, sau sa se afle într-un pericol real de producere a unor astfel de procese; (ii) sa nu existe timp suficient pentru prevenirea sau înlaturarea degradarii sau deprecierii marfii; ori persoana îndreptatita de a dispune de marfa în cauza sa nu poata fi informata în timp util pentru a decide soarta marfii sau, fiind informata, ezita sa dea indicatiile necesare magazinerului Schimbarea conjuncturii petii, în urma careia valoarea marfii înmagazinate se depreciaza, nu poate constitui temei pentru scoaterea acesteia la licitatie de catre magaziner Se cere a fi accentuat faptul ca vînzarea bunurilor la licitatie este dreptul si nu obligatia magazinerului, ceea ce înseamna ca acestuia nu i se poate imputa, în temeiul articolului comentat, lipsa de actiune în vederea licitarii marfii supuse degradarii Totusi, grija unui bun profesionist fata de marfa depozitata (vezi art 1117) presupune si actiuni îndreptate spre prevenirea sau diminuarea pagubei ce poate fi cauzata de degradarea bunului înmagazinat, inclusiv prin valorificarea economica a stocului respectiv cu sau fara acordul prealabil al deponentului, în dependenta de caz Cu toate ca legea nu contine vreo indicatie expresa, este recomandabila scoaterea marfii la licitatie prin intermediul burselor de marfuri (Legea 1117/1997), masura ce va proteja magazinerul împotriva eventualelor pretentii privind legalitatea organizarii si petrecerii licitatiei, cu atît mai mult ca legislatia nationala la acest capitol este înca slab dezvoltata În orice caz, la organizarea licitatiei si adjudecarea marfii se vor respecta dispozitiile art 698 si 809-816 privind încheierea contractului la licitatie si vînzarea la licitatie, precum si prevederile altor acte normative cu privire la organizarea licitatiilor de marfuri industriale, agricole si alte tipuri de produse (vezi HG 551/1991) 2 Suma obtinuta din vînzarea efectuata conform art 1119 alin (1) se transmite deponentului sau persoanei îndreptatite de a dispune de marfa (posesorului recipisei de magazinaj), retinîndu-se cheltuielile de pastrare si vînzare Prin analogie cu alte norme ale Codului civil (vezi art 781 alin (3) ), magazinerul are dreptul de a retine doar cheltuielile rezonabile de vînzare Daca circumstantele ce au dictat licitarea marfii înmagazinate au aparut din cauze pentru care poarta raspundere magazinerul, se va aplica dispozitia art 1093 (4), magazinerul fiind obligat sa suporte cheltuielile de vînzare În asemenea cazuri, tot magazinerul va fi tinut sa repare si alte prejudicii cauzate deponentului (de exemplu, venitul nerealizat datorita vînzarii marfurilor sezoniere la preturi dezavantajoase) Articolul 1120 Recipisa de magazinaj La primirea bunurilor, magazinerul are obligatia sa elibereze o recipisa de magazinaj Recipisa de magazinaj este documentul, care se întocmeste si elibereaza de catre magaziner deponentului, cu scopul constatarii faptului încheierii contractului si predarii marfii la depozitul magazinerului Recipisa de magazinaj se alcatuieste în forma scrisa (prin imprimare, completare a unui formular sau chiar scriere de mîna, daca legea sau contractul nu stipuleaza altceva) si se elibereaza în mod obligatoriu deponentului la momentul receptionarii marfii Întocmirea recipisei este suficienta pentru a considera forma scrisa a contractului respectata, iar alcatuirea separata a unui contract scris nu scuteste magazinerul de obligatia de a elibera deponentului recipisa de magazinaj Magazinerul este responsabil pentru întocmirea recipisei de magazinaj si, respectiv, pentru corectitudinea întocmirii acesteia si exactitatea datelor înscrise în ea, cu exceptia cazului în care consemneaza prin înscriere pe recipisa ca datele înscrise se bazeaza exclusiv pe comunicarile deponentului sau ale unui tert (vezi si comentariul la 1124) Utilizarea recipiselor de magazinaj comporta un sir de aspecte economice atractive pentru producatori, comercianti si finantatorii acestora Însa, emiterea unei recipise de magazinaj înca nu înseamna ca în privinta acesteia se pot efectua acte de comert, deoarece, dupa cum vom vedea, pentru a putea fi pusa în circulatie în calitate de titlu de valoare transmisibil, recipisa de magazinaj trebuie sa corespunda unor criterii care ar asigura interpretarea corecta si uniforma a informatiei înscrise pe ea si ar proteja-o de falsificare, garantînd, în acest fel, drepturile si interesele partilor Cu parere de rau, textele Codului civil nu sînt suficient de explicite în privinta tipurilor recipisei de magazinaj si particularitatile acestora, ceea ce indica odata în plus necesitatea dezvoltarii reglementarilor Codului la acest capitol într-o lege speciala Reiesind din indicii pe care ni le ofera art 1123-1125, putem concluziona ca intentia legiuitorului a fost de a reglementa doua tipuri de recipise de magazinaj: simpla si la ordin Recipisa simpla de magazinaj (care mai poate fi numita si chitanta de înmagazinare) constituie dovada încheierii contractului si respectarii formei scrise a acestuia, adevereste predarea marfii la depozitul magazinerului si confera deponentului dreptul de a ridica marfa respectiva Dupa parerea noastra, recipisa simpla de magazinaj, asa cum este reglementata de prezentul Cod, nu ofera posibilitatea de a dispune de marfa, adica nu este transmisibila Cesiunea drepturilor ce reies din aceasta recipisa urmeaza a se efectua conform normelor generale privind cesiunea creantei (vezi art 556-566) Recipisa de magazinaj la ordin este un titlu de valoare transmisibil, care, pe lînga functiile îndeplinite de recipisa simpla, ofera posesorului si dreptul de dispozitie asupra marfii prin intermediul operatiunii de andosare Magazinerul este obligat sa elibereze marfa detinatorului legitim al recipisei de magazinaj la ordin În calitate de titlu de valoare transmisibil, recipisa de magazinaj la ordin poseda urmatoarele caracteristici: - este un titlu ce confirma drepturi patrimoniale care pot fi realizate sau transmise doar prin prezentarea acestuia; - este obiect al drepturilor si obligatiilor civile; - trebuie sa corespunda în mod obligatoriu unor conditii expres stabilite de forma si continut Unul dintre principalele rechizitele ale recipisei de magazinaj la ordin este însesi mentiunea ca titlul respectiv este eliberat la ordin Avînd în vedere ca în cadrul raporturilor de magazinaj mai poate fi eliberata si recipisa de gaj al înmagazinarii, care impune conditii speciale de circulatie a recipisei de magazinaj si de realizare a drepturilor posesorilor acestor recipise, în legislatiile unor state s-a reglementat o forma speciala a recipisei de magazinaj, numita recipisa dubla de magazinaj, care este alcatuita din recipisa de magazinaj si recipisa de gaj al înmagazinarii Cu toate ca partile asa-numitei "recipise duble de magazinaj" pot fi separate si circula independent, magazinerul elibereaza marfa doar la prezentarea ambelor parti, sau la prezentarea recipisei de magazinaj si a documentelor ce adeveresc achitarea datoriei garantate prin recipisa de gaj al înmagazinarii Formal, Codul civil al Republicii Moldova nu constituie o astfel de categorie, dar în practica consecintele eliberarii, pe lînga recipisa de magazinaj, a recipisei de gaj al înmagazinarii, duce la aceleasi consecinte juridice Articolul 1121 Continutul recipisei de magazinaj (1) Recipisa de magazinaj trebuie sa contina: a) data întocmirii si numarul înscrierii în registrul de magazinaj; b) numele sau denumirea si adresa persoanei ale carei bunuri se înmagazineaza; c) locul de înmagazinare; d) regulile magazinajului; e) cantitatea (numarul, masura ori greutatea) bunurilor înmagazinate si calitatea, iar în cazul bunurilor ambalate, descrierea ambalajului; f) costul de magazinaj, alte costuri care pot sa apara; g) faptul ca bunul înmagazinat trebuie sau nu asigurat si, dupa caz, costul de asigurare; h) termenul magazinajului si data expirarii lui ori inexistenta termenului; i) alte date, la alegerea partilor; j) semnatura magazinerului si stampila (2) Lipsa unor date nu poate invalida recipisa de magazinaj 1 Recipisele de magazinaj constituie proba apartenentei marfii unei persoane anumite, identifica magazinerul care a preluat marfa pentru pastrare, contine indicatii cu privire caracteristicile esentiale ale marfii si stipuleaza principalele obligatii ale deponentului fata de magaziner În principiu, conditiile stipulate în alineatul analizat, la lit a)-h) si j) urmeaza a fi considerate conditii minime obligatorii pentru recipisa de magazinaj la ordin (si recipisa de gaj al înmagazinarii), deoarece numai aceasta este un document strict formalizat, care trebuie sa contina toate rechizitele prevazute de lege, pentru a fi considerat valabil Putem indica doua motive, pentru care este necesar de a se reglementa continutul recipisei de magazinaj: - daca recipisa de magazinaj este unicul înscris, care constata faptul încheierii contractului, aceasta trebuie sa contina indicii cu privire la toate elementele esentiale ale contractului: partile, obiectul, pretul; - daca recipisa de magazinaj este transmisibila, ea urmeaza sa contina indicii necesari pentru constatarea caracteristicilor si valorii bunurilor pe care le reprezinta si pentru exercitarea drepturilor pe care le confera Conditiile de înscriere si continutul elementelor informationale concrete urmeaza a fi detaliate într-o lege speciala, necesitatea elaborarii careia s-a mentionat deja Totusi, ne vom referi pe scurt la cerinta literei (a), deoarece aceasta face trimitere la un aspect important al activitatii de magazinaj, care n-a fost atins Asadar, magazinerul este obligat, în cadrul activitatii sale profesionale, sa tina registrul de magazinaj, care trebuie sa includa informatii referitoare la elementele contractului, în special cu privire la momentul înmagazinarii, identitatea deponentul, caracteristicile esentiale ale marfii etc Tot în acest registru se vor consemna si grevarile marfii În practica, ceea ce se numeste registru de magazinaj este alcatuit din cel putin doua registre separate: registrul marfurilor primite spre înmagazinare si registrul recipiselor de magazinaj Deoarece înscrierea în registrul de magazinaj si eliberarea recipisei de magazinaj se efectueaza concomitent sau la intervale scurte de timp si îndeplinesc aceeasi functie probanta, informatiile pe care le contin trebuie sa fie identice, magazinerul purtînd raspundere deplina pentru aceasta Consideram ca, în cazul în care se va constata necoincidenta datelor din registrul de magazinaj si recipisa de magazinaj si nu vor exista mijloace probante sau circumstante concludente în favoarea corectitudinii unuia dintre aceste înscrisuri, se vor considera corecte datele mai favorabile pentru deponent Desi legea nu specifica expres o asemenea consecinta, aceasta este echitabila în virtutea calitatii profesionale a magazinerului si responsabilitatilor acestuia pentru întocmirea registrului si recipisei de magazinaj Un mare interes practic prezinta si cerinta înscrierii regulilor magazinajului în recipisa de magazinaj (lit d)) Aceasta nu trebuie sa însemne ca în recipisa se vor indica normele cu privire la contractul de magazinaj sau conditiile si consecintele încheierii acestuia Se are în vedere ca recipisa de magazinaj va contine indicatii cu privire la conditiile care nu sînt reglementate de lege, care completeaza regulile stabilite prin norma de drept, sau care deroga de la regula generala cu caracter permisiv Astfel, se vor indica asa aspecte ca faptul eliberarii, pe lînga recipisa de magazinaj, a unei recipise de gaj al înmagazinarii, dreptul magazinerului de a amesteca bunurile determinate prin caracteristici de gen sau de a înstraina marfurile înmagazinate etc Recipisa de magazinaj se autentifica prin semnarea acesteia de catre persoana împuternicita si aplicarea stampilei magazinerului 2 Dispozitia alin (2) trebuie interpretata cu atentie, deoarece ea nu indica nici masura în care, în privinta unor recipise de magazinaj, se poate face abstractie de cerintele legale privind continutul acestor documente, nici consecintele juridice ale eliberari unor recipise de magazinaj incomplete O simpla confruntare logica a celor doua alineate ale art 1121 ar demonstra inconsecventa legiuitorului, daca nu am încerca sa identificam intentia acestuia Iar intentia a fost de a stabili conditiile de continut al recipisei de magazinaj si de a indica deosebirea dintre caracterul imperativ al cerintelor respective în cazul recipisei de magazinaj la ordin si cerintele mult mai liberale fata de continutul recipisei simple de magazinaj O redactie mai reusita a alin (2) ar fi, dupa parerea noastra, urmatoarea: "(2) Recipisa de magazinaj, care nu contine unele date indicate la alin (1), lit a)-h) si j), nu va fi invalidata dar nu se va recunoaste recipisa de magazinaj la ordin " Avînd în vedere cele mentionate, lipsa unor date nu invalideaza recipisa de magazinaj, dar toate recipisele de magazinaj care nu corespund conditiilor de continut prevazute la alineatul precedent vor fi considerate recipise simple, adica nu se vor constitui ca titluri de valoare negociabile Articolul 1122 Dreptul de grevare a bunului înmagazinat Posesorul recipisei de magazinaj poate greva bunul înmagazinat în calitate de garantie pentru o alta creanta daca bunul ramîne în depozit Grevarea cu sarcini reale a marfurilor înmagazinate constituie un act juridic de dispozitie Totodata, garantia este acel mijloc juridic care, dincolo de limitele dreptului general de gaj si în plus fata de acest drept, confera creditorului garantat anumite prerogative suplimentare spre a contribui la asigurarea executarii reale a obligatiei, la conservarea anumitor bunuri în vederea executarii silite sau la despagubirea creditorului, în cazul în care executarea reala nu mai are loc Teoretic, grevarea marfurilor înmagazinate poate lua mai multe forme (arvuna, garantia debitorului, gajul), dar în practica aceasta se realizeaza, în special, prin gajarea lor În ipoteza unei grevari, magazinerul va fi solicitat sa elibereze, dupa caz, o recipisa de gaj al înmagazinarii si/sau sa consemneze grevarea în registrul de magazinaj Articolul 1123 Andosarea recipisei de magazinaj Daca magazinerul a întocmit o recipisa de magazinaj la ordin, aceasta poate fi transmisa unui tert prin andosare Procedura de andosare a recipisei de magazinaj la ordin urmeaza a fi stabilita prin lege, din care cauza, în cele ce urmeaza, nu putem decît sa formulam doar unele recomandari pentru viitoarele reglementari Andosarea propriu-zisa trebuie sa se efectueze în limba de stat sau în limba în care a fost întocmita recipisa de magazinaj, dar nu trebuie exclusa si efectuarea andosarii într-o limba de circulatie internationala Andosamentul trebuie sa contina: - denumirea andosantului si a andosatului, cu indicarea adreselor si formelor de organizare juridica (în cazul persoanelor juridice); - semnatura persoanei împuternicite de a actiona din numele andosantului si stampila andosantului persoana juridica; - data savîrsirii andosarii Andosarea trebuie sa fie simpla si neconditionata Orice conditie inserata în textul andosarii se considera nescrisa La efectuarea andosarii ulterioare nu se admite înserarea unor modificari în textul andosarilor anterioare, în textul recipisei de magazinaj sau cel al recipisei de gaj al înmagazinarii Andosamentul care prevede transmiterea dreptului de a ridica doar o parte din marfurile reprezentate prin recipisa de magazinaj este nul Andosamentul barat sau efectuat cu încalcarea prevederilor legii se va considera nescris Articolul 1124 Raspunderea magazinerului în cazul andosarii (1) În cazul în care recipisa de magazinaj a fost transmisa prin andosare, magazinerul raspunde fata de posesorul legitim al recipisei pentru exactitatea datelor înscrise în ea daca nu s-a consemnat prin înscriere pe recipisa ca aceste date se bazeaza exclusiv pe comunicarile deponentului sau ale unui tert (2) Daca magazinerul cunostea inexactitatea datelor, va raspunde si atunci cînd a înscris în recipisa o consemnare de felul celor mentionate la alin (1) (3) În cazul unui magazinaj de colectare, magazinerul nu are dreptul sa înscrie în recipisa consemnari de felul celor mentionate la alin (1) 1 Dupa cum s-a mentionat deja, magazinerul este cel care întocmeste recipisa de magazinaj si recipisa de gaj al înmagazinarii, din care cauza el poarta raspundere pentru corectitudinea întocmirii acestora si exactitatea datelor înscrise în ele Avînd în vedere caracterul transmisibil al recipiselor de magazinaj la ordin si de gaj al înmagazinarii, responsabilitatea magazinerului devine si mai importanta, deoarece tertele persoane, care intra în raporturi juridice în privinta acestor documente, actioneaza în temeiul încrederii în veridicitatea si corectitudinea datelor pe care le contin Totusi, activitatea de depozitare a marfurilor este atît de complexa si diversificata, inclusiv datorita dinamismului circuitului comercial si caracteristicilor specifice diferitor categorii de marfuri, încît magazinerul nu este întotdeauna în stare sa verifice cu siguranta cantitatea, calitatea sau alte caracteristici ale marfurilor receptionate pentru înmagazinare Alteori deponentii si partenerii lor comerciali actioneaza în conditiile unei încrederi mutuale si n-au nevoie decît sa micsoreze cheltuielile de depozitare, din care cauza doresc sa evite angajarea responsabilitatii magazinerului si implicit costurile sporite de magazinaj Aceste circumstante au generat practica si recunoasterea, în temeiul principiului libertatii contractuale, a posibilitatii emiterii recipiselor de magazinaj si, pe cale de consecinta, a celor de gaj al înmagazinarii, care contin mentiuni despre faptul ca datele ce le contin sînt înscrise exclusiv în baza declaratiilor deponentului sau ale unui tert (de exemplu - expeditor, transportator, reprezentant, expert etc ) si n-au fost verificate de catre magaziner Persoana care primeste o asemenea recipisa în temeiul unui contract sau în calitate de garantie, este constienta si î-si asuma de buna voie riscurile legate de eventuala inexactitate a datelor înscrise 2 Asadar, în conformitate cu primul alineat, daca magazinerul a consemnat pe documentele de înmagazinare faptul ca datele înscrise se bazeaza exclusiv pe comunicarile deponentului sau ale unui tert, el este eliberat de raspundere în cazul unui eventual litigiu Aceasta regula nu mai este valabila si atunci cînd magazinerul a actionat fara buna-credinta În toate cazurile în care cunoaste necorespunderea datelor declarate de deponent sau tertul care actioneaza în interesul acestuia si realitatea, magazinerul urmeaza sa refuze înscrierea datelor declarate în recipisa de magazinaj 3 Deoarece magazinajul de colectare este unul specializat, iar marfurile colectate si depozitate poseda, de regula, aceleasi caracteristici constante, prevederile alin (1) si (2) nu se mai aplica, magazinerul fiind obligat sa verifice atent caracteristicile marfii înmagazinate si sa urmareasca cu strictete corectitudinea datelor înscrise în recipisele pe care le elibereaza Articolul 1125 Livrarea bunurilor în cazul recipisei la ordin (1) În cazul întocmirii unei recipise de magazinaj la ordin, magazinerul este obligat sa livreze bunurile înmagazinate numai posesorului legitim al recipisei si numai în schimbul recipisei (2) Daca s-a întocmit o recipisa prin care s-a constituit un gaj asupra bunurilor înmagazinate, magazinerul trebuie sa ceara si restituirea acestei recipise (3) Magazinerul nu este obligat sa verifice autenticitatea andosamentelor Livrarea se atesta prin înscriere pe recipisa de înmagazinare 1 Posesorul recipisei de magazinaj la ordin poate dispune de marfurile înmagazinate în deplina masura Pentru a ridica marfurile de la depozit, posesorul recipisei de magazinaj urmeaza sa se prezinte sau sa trimita un reprezentant la locul înmagazinarii si sa adreseze o cerere scrisa magazinerului, aducînd dovada posesiei originalului recipisei de magazinaj Marfa se transmite doar contra originalului recipise de magazinaj, pe care posesorul recipisei sau reprezentantul sau consemneaza receptionarea marfii Dupa ce marfa este transmisa persoanei îndreptatite, recipisa de magazinaj se anuleaza (stinge) în conformitate cu legea, consemnîndu-se acest fapt în registrul de magazinaj 2 Posesorul recipisei de magazinaj, în cazul în care a fost eliberata si o recipisa de gaj al înmagazinarii, poate cere transmiterea marfurilor doar în cazul în care poseda si aceasta recipisa Daca prezinta doar recipisa de magazinaj, persoana poate cere transmiterea marfurilor, aducînd dovada achitarii creantei garantate prin recipisa de gaj al înmagazinarii În unele cazuri, magazinerul poate elibera marfurile înmagazinate, daca posesorul recipisei de magazinaj consemneaza la contul magazinerului suma datorata, conform recipisei de gaj al înmagazinarii Magazinerul care va preda marfa cu încalcarea prevederilor alineatului comentat va purta raspundere fata de posesorul recipisei de gaj al înmagazinarii în limitele creantei garantate prin gajul marfurilor 3 Magazinerul nu este obligat (dar legea nu-i interzice) sa verifice autenticitatea andosamentelor facute pe recipisa de magazinaj sau cea de gaj al înmagazinarii Totusi, magazinerul trebuie sa examineze recipisele respective cu diligenta unui bun profesionist, pentru a constata andosarile nule Articolul 1126 Distrugerea sau pierderea recipisei de înmagazinare (1) Daca recipisa de înmagazinare este distrusa sau pierduta în alt mod, cel îndreptatit poate cere, pe calea procedurii anuntului public, declararea nulitatii ei si întocmirea unei noi recipise În acest caz, se aplica dispozitiile speciale ale Codului de procedura civila (2) În baza unei hotarîri judecatoresti, magazinerul va întocmi o a doua recipisa de magazinaj si o a doua recipisa de gaj al înmagazinarii, dupa caz 1 Art 319 al Codului de procedura civila stipuleaza ca persoana care a pierdut un titlu de valoare la purtator sau un titlu de valoare la ordin poate cere, în cazurile prevazute de lege, instantei judecatoresti sa declare nul documentul pierdut si restabilirea în drepturi asupra lui Daca a pierdut recipisa de magazinaj, recipisa de magazinaj la ordin sau recipisa de gaj al înmagazinarii, persoana îndreptatita se va adresa fara întîrziere magazinerului Fiind notificat despre pierderea documentelor de înmagazinare, magazinerul va fi obligat sa întreprinda masurile necesare pentru protectia drepturilor persoanelor interesate, inclusiv sa se abtina de la livrarea marfurilor sau exercitarea altor drepturi de catre posesorii de rea-credinta a acestor documente Duplicate ale documentelor mentionate nu se elibereaza Pricinile privind declararea nulitatii recipisei de magazinaj distrusa sau pierduta si întocmirea unei noi recipise se examineaza de catre instantele de judecata în procedura speciala Daca, la depunerea cererii sau la examinarea pricinii în procedura speciala, se constata un litigiu de drept ce tine de competenta instantelor judecatoresti, instanta scoate cererea de pe rol printr-o încheiere si explica petitionarului si persoanelor interesate dreptul de a cere solutionarea litigiului în procedura de actiune civila Daca recipisa de magazinaj sau recipisa de gaj al înmagazinarii au fost doar deteriorate, magazinerul este în drept sa elibereze, pe contul persoanei ce solicita schimbarea acestora, documente noi, fara a modifica rechizitele lor obligatorii Documentele deteriorate se scot din circuit si se anuleaza în conformitate cu legea, fapt despre care se efectueaza o înregistrare în registrul de magazinaj 2 În conformitate cu normele Codului de procedura civila, cererea de declarare a nulitatii documentului pierdut se depune la instanta judecatoreasca de la sediul institutiei (persoanei) care a eliberat documentul În caz de admitere a cererii petitionarului, instanta judecatoreasca emite o hotarîre prin care declara nul documentul pierdut Hotarîrea constituie temeiul eliberarii marfurilor petitionarului sau al eliberarii unei noi recipise în locul celei declarate nula Cheltuielile aditionale, suportate de magaziner în legatura cu prelungirea termenului de pastrare, se compenseaza de persoana ce-si realizeaza drepturile atestate prin documentele pierdute Articolul 1127 Remiterea gajului asupra bunului înmagazinat (1) Daca proprietarul instituie un drept de gaj asupra bunurilor înmagazina te, andosarea si remiterea recipisei de gaj al înmagazinarii vor tine loc de remitere a gajului (2) Andosamentul trebuie sa indice creditorul gajist si cuantumul creantei (3) Magazinerul trebuie anuntat în privinta gajarii El trebuie sa consemneze ca a avut loc gajarea 1 Daca deponentul, caruia i-au fost eliberate recipisa de magazinaj si recipisa de gaj al înmagazinarii, are nevoie de un credit, el poate transmite recipisa de gaj al înmagazinarii creditorului (bancii sau unei alte institutii de credit) Conform art 460 (2), gajarea titlurilor de valoare care confirma dreptul asupra unor anumite bunuri (titluri reprezentative ale bunurilor) înseamna si gajarea bunurilor respective În acest caz, deponentul prezerva dreptul de dispozitie asupra marfii înmagazinate, dar nu poate cere restituirea acesteia La rîndul sau, creditorul gajist nu se bucura de dreptul de dispozitie asupra marfii înmagazinate, dar o poate gaja în mod repetat, în marimea creantei sale fata de posesorul recipisei de magazinaj, luînd în consideratie si interesului aferent creditului Pîna la survenirea momentului platii, în conformitate cu conditiile recipisei de gaj al înmagazinarii, detinatorul acesteia poate dispune liber de ea Despre orice gaj ulterior se efectueaza consemnarea corespunzatoare, în conditiile articolului comentat Conform art 22 al Legii 449/2001 cu privire la gaj, amanetul care greveaza bunuri reprezentate printr-un conosament sau prin alt titlu negociabil apare în momentul în care creditorul gajist si-a executat prestatia daca titlul îi este remis în urmatoarele 10 zile Daca titlul este negociabil prin andosare, transmiterea lui catre creditorul gajist are loc prin andosare si remitere Asadar, gajul marfurilor înmagazinate se considera un gaj cu deposedare (amanet), din care cauza nu se înscrie în registrul gajului Pentru a primi plata ajunsa la scadenta si garantata prin gajul marfurilor înmagazinate, posesorul recipisei de gaj al înmagazinarii urmeaza sa se adreseze fara întîrziere (termenul se va stabili prin lege) cu o cerere scrisa privind efectuarea platii primului andosant Daca plata creantei garantate prin gaj este efectuata în mod corespunzator, posesorul recipisei de gaj al înmagazinarii este obligat sa transmita recipisa primului andosant, efectuînd o noua andosare pe numele acestuia si aplicînd mentiunea despre primirea platii Daca obligatia garantata prin gaj nu se executata sau este executata în mod necorespunzator, posesorul recipisei de gaj al înmagazinarii poate începe procedura de urmarire a obiectului gajului În acesta caz se vor aplica regulile stabilite prin Legea 449/2001 si Codul de procedura civila 2 Prima andosare a recipisei de gaj al înmagazinarii trebuie sa contina obligatia simpla si neconditionata de a plati persoanei, înscrise în calitate de prim detinator al recipisei de gaj al înmagazinarii (andosat), sau la ordinul acesteia o anumita suma de bani Afara de rechizitele andosantului si andosatului, la care s-a facut referire în comentariul la art 1123, urmeaza a se indica si conditiile platii datorate (termenul, dobînda, locul efectuarii platii) Înregistrarile cu privire la suma datorata si conditiile de efectuare a platii, efectuate pe recipisa de gaj al înmagazinarii, urmeaza a fi dublate si pe recipisa de magazinaj 3 Gajul marfurilor înmagazinate se înregistreaza în registrul de magazinaj Este obligata sa-l informeze pe magaziner despre gajarea marfurilor înmagazinate persoana care a efectuat andosarea, indicînd andosatul, suma datorata si conditiile de efectuare a platii Articolul 1128 Dreptul de gaj al magazinerului (1) În privinta costurilor de magazinaj, magazinerul are un drept de gaj asupra bunului cît timp acesta se afla în posesiunea sa (2) Daca recipisa de înmagazinare a fost transmisa prin andosare, dreptul de gaj va exista doar fata de posesorul legitim al recipisei de înmagazinare 1 Cu toate ca nu este considerat un gaj legal, în sensul îngust al acestei notiuni, dreptul de gaj al magazinerului asupra marfurilor pe care le detine în temeiul contractului de magazinaj se instituie automat, în virtutea legii, chiar daca contractul de magazinaj nu contine prevederi în acest sens Aceasta garantie se supune regulilor amanetului si acopera exclusiv creantele magazinerului în legatura cu contractul respectiv, adica toate costurile de magazinaj În cazul în care marfurile înmagazinate au fost gajate în temeiul unei recipise de gaj al înmagazinarii, magazinerul va avea gradul superior de prioritate, fata de ceilalti creditori gajisti Dreptul de gaj al magazinerului urmeaza a fi tratat în conexiune directa cu dreptul de retentie, prevazut de art 1103 si art 637-641, deoarece, odata ce nu a facut uz de dreptul de retentie si a cedat posesia marfii, magazinerul pierde în consecinta si dreptul de gaj în privinta marfii respective, indiferent de faptul daca aceasta a fost transmisa deponentului sau unui tert Dreptul de gaj, reglementat de articolul comentat, nu trebuie înscris în registrul de magazinaj 2 Atît timp cît marfa ramîne în posesia magazinerului, dreptul de gaj în privinta costurilor înmagazinarii poate fi exercitat fata de detinatorul legal al recipisei de magazinaj Totodata, daca marfa depozitata a fost grevata cu un gaj prin intermediul andosarii recipisei de gaj al înmagazinarii, creanta magazinerului va fi prima în ordinea de preferinta a gajului Aceste consecinte par sa defavorizeze dobînditorii marfurilor înmagazinate si alti creditori gajisti, dar cerintele legii cu privire la continutul recipiselor de magazinaj si gaj al înmagazinarii, care trebuie sa includa si informatii cu privire la costurile de magazinaj si alte costuri care pot sa apara, constituie, de fapt, garantie pentru informarea adecvata a partilor respective Articolul 1129 Dreptul magazinerului de a cere ridicarea bunului înmagazinat (1) Magazinerul nu poate cere ridicarea bunului înmagazinat înainte de expirarea termenului convenit pentru magazinaj, iar daca nu s-a convenit asupra unui astfel de termen, înainte de a expira 3 luni de la înmagazinare (2) Daca nu s-a convenit asupra unui termen de magazinaj sau daca pastreaza bunul dupa expirarea termenului, magazinerul poate cere ridicarea bunului numai în urma rezilierii contractului cu respectarea unui termen de preaviz de o luna 1 Ultima etapa de executare a contractului de magazinaj se refera la ridicarea de catre deponent (aici si în comentariul la articolul urmator, prin deponent se va subîntelege posesorul legitim al recipisei de magazinaj) a bunurilor înmagazinate Deoarece contractul de magazinaj necesita o reglementare juridica care ar garanta stabilitate sporita relatiilor respective, aceasta stabilitate si-a gasit reflectare si în: - limitele impuse magazinerului în ceea ce priveste exercitarea dreptului de a cere ridicarea marfurilor, atunci cînd contractul nu stabileste expres termenul de înmagazinare sau atunci cînd, dupa expirarea termenului contractului de magazinaj, acesta a fost prelungit tacit pentru o perioada nedeterminata; - conditiile ce urmeaza a fi respectate de catre magaziner pentru a-si satisface creantele prin vînzarea marfurilor care nu sînt ridicate de deponent Termenul minim al înmagazinarii, daca contractul nu stipuleaza expres altceva, este de trei luni Totodata, acest minim nu-i poate fi invocat deponentului si îl leaga doar pe magaziner, în sensul ca deponentul poate sa-si ridice marfa oricînd (vezi art 1096) Daca, pîna la expirarea termenului de trei luni, magazinerul îl înstiinteaza pe deponent despre intentia sa de a rezilia contractul de magazinaj, acesta din urma se va considera în întîrziere, daca nu-si va ridica marfa la data expirarii termenului de trei luni din momentul înmagazinarii sa a unei luni din momentul înstiintarii despre intentia magazinerului de a rezilia contractul, oricare dintre aceste momente va surveni ultimul Daca deponentul se prezinta în termen pentru ridicarea marfii, dar nu achita remuneratia cuvenita magazinerului, în cazul în care contractul nu prevede achitarea ulterioara a pretului magazinajului sau nu se convine asupra unor garantii suficiente, deponentul va fi pus în întîrziere, cu toate consecintele corespunzatoare 2 Daca, dupa expirarea termenului convenit prin contract, magazinerul nu obiecteaza neîntîrziat (conform uzantelor comerciale) împotriva faptului ca marfa nu a fost ridicata, contractul de magazinaj se considera prelungit în mod tacit pentru o perioada nedeterminata În asemenea caz, precum si daca contractul a fost încheiat pe o perioada nedeterminata, deponentul se va considera în întîrziere doar daca nu-si va ridica marfa timp de o luna din momentul înstiintarii despre intentia magazinerului de a rezilia contractul (sau, în cel de-al doilea caz, a trei luni din momentul înmagazinarii, daca acestea expira ulterior termenului de preaviz) Prezentul articol se refera la momentul terminarii contractului si conditiile punerii în întîrziere a deponentului, dar nu se refera la consecintele unei astfel de întîrzieri Consideram ca aici sunt aplicabile prevederile art 595-597, care se refera la efectele întîrzierii creditorului În afara de aceasta, magazinerul obtine si dreptul de a vinde, în urma unei somatii, marfurile neridicate la licitatie (vezi art 1130) Costurile restituirii revin magazinerului (vezi art 1100) Articolul 1130 Vînzarea bunului la licitatie (1) Daca deponentul nu ridica la expirarea termenului de magazinaj bunul înmagazinat, magazinerul are dreptul, în urma unei somatii, sa vînda bunul la licitatie Aceasta nu poate avea loc înainte de expirarea unei luni de la somatie (2) Dupa ce creantele magazinerului decurgînd din magazinaj si organizarea licitatiei au fost satisfacute din suma obtinuta din vînzare, restul va fi predat de catre magaziner posesorului legitim al recipisei de magazinaj 1 Pentru ca magazinerul sa poata vinde marfurile, pe care le detine în temeiul unui contract de magazinaj, urmeaza a fi întrunite urmatoarele conditii: - deponentul sa fie în întîrziere; - deponentul sa fi fost somat despre intentia magazinerului de a vinde marfa; - sa fi expirat o luna de la momentul somarii deponentului, fara ca acesta sa fi ridicat marfa, achitînd în prealabil costurile înmagazinarii si prejudiciul cauzat prin întîrziere; - marfa sa fie vînduta doar prin intermediul unei licitatii organizate în conformitate cu legea Organizarea si petrecerea licitatiei se va efectua în stricta conformitate cu legislatia (vezi art 809-816, HG 551/1991 Despre aprobarea Regulamentului cu privire la organizarea licitatiilor de marfuri industriale, agricole si alte tipuri de produse si Legea 1117/1997 privind bursele de marfuri), fiind recomandabila vînzarea la bursa de marfuri (vezi comentariul la art 1119) 2 Pretul încasat în urma vînzarii marfii la licitatie se restituie posesorului legitim al recipisei de magazinaj, retinîndu-se sumele necesare pentru satisfacerea creantelor magazinerului, decurgînd din magazinaj si cheltuielile rezonabile, legate de vînzare Daca nu este cunoscut posesorul legitim al recipisei de magazinaj, sumele respective se trec într-un cont de depozit la vedere separat Urmeaza a se lua în consideratie ca magazinerul, participînd la raportul de magazinaj în calitate de profesionist, trebuie sa actioneze cu diligenta în vederea minimizarii cheltuielilor legate de organizarea si petrecerea licitatiei de vînzare a marfurilor înmagazinate si obtinerii unui pret rezonabil (pret obisnuit la momentul vînzarii pe piata relevanta) În cazul nerespectarii acestei obligatii, posesorului legitim al recipisei de magazinaj va putea cere repararea prejudiciului cauzat Capitolul XIX CONTRACTUL DE SERVICII TURISTICE Articolul 1131 Contractul de servicii turisitice (1) Prin contract de servicii turistice, o parte (organizatorul calatoriei, agentul turistic) se obliga sa acorde celeilalte parti (turist) serviciile stipulate, iar aceasta se obliga sa achite costul lor (2) Declaratia ca se intermediaza doar contracte cu persoane care vor realiza calatoria (prestator de serviciu) nu va fi luata în considerare daca celelalte împrejurari confirma faptul ca autorul declaratiei executa pe propria raspundere prestatiile contractuale ce tin de calatorie I Contractul analizat a devenit un contract numit odata cu adoptarea noului cod civil al Republicii Moldova Fiind un contract din categoria celor care mediaza prestarile de servicii în sfera turismului, datorita complexitatii raporturilor reglementate, importantei lui si necesitatii protejarii cît mai ample a drepturilor turistului a fost scos de sub incidenta normelor cu privire la contractul de prestari servicii si si-a gasit o proprie reglementare în cap XIX, titlul III al cartii a III-a, Cod civil În conformitate cu art 1 a Legii turismului din 11 02 2000, turismul reprezinta domeniul economiei nationale, cu functii complexe, ce reuneste un ansamblu de bunuri si servicii oferite spre consum persoanelor care calatoresc în afara mediului lor obisnuit pe o perioada mai mica de un an si al caror motiv este altul decât exercitarea unei activitati remunerate în locul vizitat Contractul de servicii turistice este consensual or se considera încheiat din momentul când partile au convenit în forma ceruta de lege asupra clauzelor esentiale ale lui Potrivit art 1134 Cod civil, partile trebuie sa convina expres asupra: itinerarului, locul de destinatie si termenele de aflare cu indicarea datelor; data plecarii si data sosirii, vehiculele cu care se va efectua deplasarea, caracteristicile si clasele lor; clauzelor cu privire la locul cazarii, nivelul de confort si conditiile de alimentare; serviciilor suplimentare incluse în costul calatoriei (vizite, excursii etc); denumirea si adresa organizatorului si a asiguratorului; pretul calatoriei, costul serviciilor suplimentare neincluse în pret, posibilitatea de modificare a pretului, modul si termenele de achitare a pretului si a celorlalte costuri Partile pot negocia si asupra altor clauze esentiale ale contractului de servicii turistice Ambele parti ale contractului sunt obligate reciproc si corelativ, ceea ce determina caracterul sinalagmatic al contractului de prestari servicii Turistul beneficiaza de serviciile prestate în schimbul unui pret Din moment ce ambele parti urmaresc obtinerea de foloase patrimoniale, contractul de servicii turistice are un caracter oneros Serviciile turistice care reprezinta obiectul contractului se presteaza în decursul unei perioade de timp, succesiv Datorita acestui fapt, desfacerea contractului în cazul neexecutarii sau executarii necorespunzatoare a obligatiilor va opera prin reziliere Suplimentar normelor din codul civil care reglementeaza raporturile dintre partile contractului, relatiile ce apar în sfera turismului sunt reglementate de acte normative speciale Este vorba despre Legea turismului din 11 02 2000 (MO nr 54-56 din 2000) Hotarârea Guvernului Republicii Moldova cu privire la introducerea contractului turistic, voucherului turistic si a fisei de evidenta statistica a circulatiei turistilor la frontiera Republicii Moldova nr 1470 din 27 12 2001 (MO nr 161/1484 din 31 12 2001) si Ordinul Agentiei Nationale de Turism cu privire la aprobarea modului de aplicare a voucherului turistic nr 62 din 11 02 2002 (MO nr 46-48/118 din 04 04 2002) O alta particularitate a contractului de servicii turistice este determinata de statutul special al turistului, care, dupa cum rezulta din prevederile legale poate fi doar o persoana fizica, ce consuma produsul turistic în scopuri personale si nu de întreprinzator sau pentru desfasurarea activitatii profesionale Din acest considerent, contractului de servicii turistice i se vor aplica în mod corespunzator prevederile generale ale codului civil destinate raporturilor cu participarea consumatorului, iar turistul va dispune si de mijloacele de protectie juridica specifice Fiind un contract la care participa consumatorul, contractul de servicii turistice este marcat de caracterele juridice specifice acestora - caracterul de contract de adeziune si caracter public Ca regula, clauzele contractului de servicii turistice sunt redactate de agentul turistic si nu pot fi negociate, iar potrivit alin 2, art 1132 Cod civil, conditiile incluse în anuntul publicitar, în oferta sau în alta informatie prezentata clientului de catre organizator sunt obligatorii pentru ultimul II Alin 2 a normei comentate exclude limitarea raspunderii agentului turistic sau clauza de non-raspundere în situatiile cînd acesta face o declartie ca doar intermediaza încheierea contractelor cu persoane care vor realiza calatoria, daca celelalte împrejurari confirma faptul ca autorul declaratiei executa pe proprie raspundere prestatiile contractuale ce tin de calatorie Aplicînd norma data se va tine cont de toate împrejurarile concrete, în special este încheiat contractul în nume propriu sau din numele unui tert, care sunt drepturile si obligatiile agentului turistic, raspunderea stabilita, remuneratia etc Articolul 1132 Informatia preliminara (1) Orice anunt publicitar, oferta sau alta informatie prezentata de organizator despre serviciile turistice trebuie întocmite astfel încît sa se excluda interpretarea lor eronata (2)Conditiile incluse în anuntul publicitar, în oferta sau în alta informatie prezentata clientului de catre organizator sînt obligatorii pentru acesta din urma, cu exceptia cazurilor în care clientul a fost notificat, înainte de încheierea contractului, despre modificarea conditiilor Agentul turistic are un sir de obligatii legale, care se nasc anterior încheierii contractului Potrivit articolului comentat, organizatorul calatoriei este obligat sa prezinte informatia despre calatorie în anunturile publicitare, oferta sau în alte informatii cît mai exact, pentru a exclude interpretarea lor eronata Din momentul prezentarii informatiei clientului prin intermediul anunturilor publicitare, ofertei sau în alt mod, conditiile anuntate sunt obligatorii pentru agentul turistic, cu exceptia cazurilor când clientul a fost notificat despre modificarea conditiilor calatoriei, anterior încheierii contractului Daca nu a notificat clientul despre schimbarea conditiilor calatoriei, conditiile anuntate de agentul turistic trebuie asigurate de ultimul, indiferent daca au fost prevazute în contract sau nu Obligatiile precontractuale ale organizatorului se datoreaza calitatii de consumator, dobândita de turist din momentul când intentioneaza sa beneficieze de servicii turistice (art 1 al Legii nr 105 cu privire la protectia consumatorilor din 13 03 2003) si sunt îndreptate spre excluderea publicitatii neveridice în scopul atragerii clientilor Articolul 1133 Informatia obligatorie (1) Pîna la momentul încheierii contractului, organizatorul este obligat sa puna la dispozitia clientului, în scris sau în orice alta forma adecvata, o informatie despre regimul de vize si pasapoarte, precum si despre cerintele de asigurare a sanatatii pe durata calatoriei (2)Într-un termen rezonabil de pîna la începerea calatoriei, organizatorul este obligat sa prezinte clientului, în scris sau în orice alta forma adecvata, o informatie despre: a) timpul si locul stationarilor intermediare si al jonctiunilor de transport, precum si detaliile amplasarii clientului în interiorul vehiculului (cabina pe nava, compartiment în tren etc ); b) numele, adresa si numarul de telefon al reprezentantilor locali ai organizatorului sau, în absenta acestora, datele de identificare ale agentiei locale carei i se va adresa clientul la necesitate În cazul absentei unor astfel de reprezentanti sau agenti, clientul urmeaza sa fie informat despre datele de contact cu organizatorul; c) în cazul calatoriei unor minori - datele de contact direct cu minorul sau cu persoana responsabila de el la locul de destinatie; d) posibilitatea procurarii politei de asigurare care sa acopere, în caz de accident sau boala, responsabilitatea clientului pentru faptul ca a renuntat la calatorie, precum si alte cheltuieli I Agentul turistic este obligat sa execute obligatii informationale atât pâna la încheierea contractului cît si dupa semnarea lui, pâna la începutul calatoriei Aliniatul 1 al articolului comentat stabileste obligativitatea prezentarii pâna la încheierea contractului a informatiei referitor la regimul de vize si pasapoarte, precum si cerintele de asigurare a sanatatii pe durata calatoriei Neexecutarea acestei obligatii va obliga agentul turistic sa repare daunele cauzate clientului II Alin 2 se refera la informatia obligatorie de furnizat clientului dupa semnarea contractului, dar într-un termen rezonabil pâna la începutul calatoriei Suplimentar la cele prevazute de articolul comentat, potirvit art 21al Legii turismului agentul turistic este dator sa furnizeze informatii referitor la legile tarii de aflare temporara, obiceiurile populatiei autohtone si alte particularitati a caror cunoastere este necesara pentru cultivarea respectului fata de valorile culturale nationale Daca din lipsa informatiei respective clientul a suportat anumite daune materiale si/sau morale, agentul turistic va fi obligat sa le repare integral III Informatia obligatorie trebuie prezentata clientului în scris sau în orice alta forma adecvata, pe un suport care sa asigure clientului posibilitatea receptionarii si pastrarii informatiei Articolul 1134 Continutul contractului de servicii turistice (1) Contractul de servicii turistice trebuie sa contina urmatoarele clauze: a) itinerarul, locul(locurile) de destinatie si termenele de aflare, cu indicarea datelor; b) vehiculele, caracteristicile si clasele lor, data si locul plecarii si sosirii; c) informatii despre cazare, categoria sau nivelul de confort, caracteristicile lui de baza, serviciile alimentare; d) în cazul stabilirii unui numar minim de persoane necesar pentru realizarea calatoriei, termenul limita de notificare a clientului în caz de contramandare a acesteia; e) vizitele, excursiile si alte servicii incluse în pretul unic al calatoriei; f) denumirea si adresa organizatorului (agentului turistic) si a asiguratorului, dupa caz; g) pretul calatoriei, posibilitatea de modificare a pretului, costul anumitor servicii suplimentare (taxa de îmbarcare si debarcare în porturi si aeroporturi, taxele turistice) neincluse în pretul unic al calatoriei si posibilitatea de modificare a acestuia; h) termenele si modalitatea de plata a pretului si a celorlalte costuri; i) conditiile specifice, convenite de parti la cererea clientului; j) termenele de formulare a pretentiilor privind neexecutarea sau executarea necorespunzatoare a contractului; k) alte conditii (2) Toate conditiile contractuale trebuie prezentate clientului în scris, înainte de încheierea contractului (3) Dispozitiile alin (2) nu exclud posibilitatea încheierii contractului în ultimul moment Contractul de servicii turistice urmeaza sa fie încheiat în forma scrisa (art 17 al Legii turismului) potrivit modelului aprobat prin Hotarârea Guvernului Republicii Moldova cu privire la introducerea contractului turistic, voucherului turistic si a fisei de evidenta statistica a circulatiei turistilor la frontiera Republicii Moldova Clauzele obligatorii ale contractului de servicii turistice sunt prevazute de art 1134 Cod civil, care urmeaza a fi prezentate turistului în scris, pâna la încheierea contractului În afara de clauzele oblgatori stabilite de lege, partile pot stabili si alte conditii în contract Daca nu s-a convenit asupra tuturor clauzelor obligatorii, contractul de servicii turistice se considera neîncheiat Art 18 al Legii turismului obliga agentul turistic sa întocmeasca si sa elibereze turistului voucherul turistic În conformitate cu p 6 al Regulamentului cu privire la modul de aplicare a voucherului turistic, acesta reprezinta o parte integranta a contractului care cuprinde întregul volum de informatii despre serviciile turistice acordate, confirma plata unor servicii concrete cum ar fi: transportul, cazarea, hrana, deservirea excursionista etc, si serveste drept baza pentru obtinerea acestor servicii Articolul 1135 Calatoria unui tert (1) Turistul are dreptul sa ceara, înainte de începutul calatoriei, ca un tert sa preia drepturile si îndatoririle sale din contractul de calatorie Organizatorul poate refuza cererea turistului în cazul în care tertul nu corespunde conditiilor calatoriei (2)Organizatorul este în drept sa ceara turistului compensarea cheltuielilor suplimentare suportate prin înlocuirea cu tertul Normele ce se contin în art 1135 Cod civil permit turistului, pâna la începutul calatoriei, sa transmita drepturile si obligatiile ce decurg din contractul de servicii turistice unui tert Turistul trebuie sa înstinteze agentul turistic în termeni utili despre cesiunea drepturilor, pentru a putea oforma toate formalitatile legate de substituire Organizatorul calatoriei este obligat sa accepte substituirea turistului, cu exceptia cazurilor când tertul nu corespunde conditiilor calatoriei Daca înlocuirea turistului cu un tert genereaza cheltuieli suplimentare pentru agentul turistic, acestea vor fi suportate de turist Articolul 1136 Modificarea clauzelor esentiale ale contractului (1) Daca, înainte de începutul calatoriei, este nevoit sa modifice considerabil clauzele esentiale ale contractului, inclusiv pretul, organizatorul este obligat sa-l notifice imediat pe client despre acest fapt (2) Pretul mentionat în contract nu poate fi modificat, cu exceptia cazului în care contractul prevede o astfel de posibilitate si indica modalitatea calcularii pretului modificat Pretul indicat în contract poate fi modificat în mod exceptional, în cazul schimbarii preturilor pentru transport, a taxelor pentru anumite servicii (taxa de îmbarcare si debarcare în porturi si aeroporturi, alte taxe) Pretul nu poate fi majorat în termen de 20 zile pîna la data începerii calatoriei (3) În cazul prevazut la alin (1), clientul poate renunta la contract sau accepta modificarea lui, fiind obligat sa-l notifice pe organizator în cel mai scurt timp despre decizia sa Pretul este remuneratia datorata de turist organizatorului calatoriei pentru serviciile prestate si reprezinta una din clauzele obligatorii ale contractului Pretul se determina la întelegerea partilor si urmeaza a fi prevazut în contract Clauza cu privire la pret urmeaza sa prevada atât pretul unic al calatoriei, cît si costul serviciilor suplimentare (taxa de îmbarcare si debarcare în porturi si aeroporturi, taxe turistice etc) Potrivit alin 2, art 1136 Cod civil clauza cu privire la pret poate fi modificata în urmatoarele cazuri: a) daca contractul prevede posibilitatea de modificare a pretului si indica parametrii de calculare a pretului modificat; b) în mod exceptional, în caz de schimbare a pretului pentru transport sau a taxelor pentru diferite servicii (taxa de îmbarcare si debarcare în porturi si aeroporturi, alte taxe) În orice caz, pretul contractului de servicii turistice nu poate fi majorat în ultimele douazeci zile pâna la începutul calatoriei Turistul poate accepta modificarea clauzelor esentiale sau poate rezilia contractul, fiind obligat la rândul sau sa înstiinteze organizatorul calatoriei despre decizia adoptata în cel mai scurt timp Articolul 1137 Acordarea de garantii si înlaturarea neajunsurilor (1) Organizatorul este obligat sa organizeze astfel calatoria încât sa aiba calitatile promise si sa nu fie afectata de lipsuri care i-ar diminua valoarea sau utilitatea dedusa din contract sau din practica obisnuita (2) În cazul în care depisteaza neajunsuri în timpul calatoriei, turistul are dreptul sa ceara înlaturarea lor imediata Organizatorul poate refuza înlaturarea neajunsurilor daca aceasta cere cheltuieli disproportionate (3) În cazul în care organizatorul nu înlatura neajunsurile în termenul stabilit de turist, acesta poate sa le înlature singur si sa ceara organizatorului compensarea cheltuielilor suportate Nu se stabileste termen în cazul în care organizatorul refuza sa înlature neajunsurile sau turistul este interesat ca acestea sa fie înlaturate imediat Obligatiile asumate de agentul turistic urmeaza a fi executate corespunzator, în modul si termenii prevazuti de contract Potrivit art 1137 Cod civil, organizatorul este obligat sa organizeze astfel calatoria încât sa aiba calitatile promise si sa nu fie afectata de lipsuri care i-ar diminua valoarea sau utilitatea dedusa din contract sau din practica obisnuita Norma comentata stabileste dreptul turistului care turistul depisteaza neajunsuri în timpul calatoriei de a cere înlaturarea lor Organizatorul este tinut sa înlature neajunsurile despre care a fost înstiintat în termenul stabilit de turist Stabilirea termenului nu este o conditie obligatorie daca turistul este interesat ca acestea sa fie înlaturate imediat (ex cazarea într-un hotel de o clasa inferioara celei prevazute în contract) sau daca agentul turistic a refuzat înlaturarea neajunsurilor În cazurile în care înlaturarea neajunsurilor solicita cheltuieli disproportionate, organizatorul poate refuza solicitarea clientului, ramânând responsabil pentru neexecutarea contractului Daca organizatorul calatoriei nu îndeplineste solicitarea în termenul stabilit, turistul poate sa înlature singur neajunsurile si sa ceara organizatorului repararea daunelor cauzate prin suportarea cheltuielilor suplimentare Articolul 1138 Reducerea pretului pentru neajunsurile calatorie (1) În cazul în care, pe parcursul calatoriei, se descopera neajunsuri, pretul ei se reduce, luîndu-se în considerare momentul descoperirii (2) Pretul calatoriei nu se reduce daca turistul, din intentie sau din culpa grava, nu l-a anuntat pe organizator într-un termen rezonabil despre neajunsul depistat Norma comentata instituie dreptul turistului de a solicita reducerea corespunzatoare a pretului calatoriei în cazul depistarii neajunsurilor Pretul urmeaza a fi redus tinând cont de momentul descoperirii neajunsurilor, adica, luîndu-se în calcul perioada de timp în care turistul a fost privat de posibilitatea de a beneficia de ceea ce era în drept sa se astepte potrivit clauzelor contractuale În conformitate cu alin 2, art 1138 Cod civil, cererea turistului de reducere a pretului poate fi respinsa de organizatorul calatoriei daca turistul intentionat sau din culpa grava nu l-a înstiintat într-un termen rezonabil despre neajunsul depistat Aceasta prevedere este chemata sa înlature eventualele abuzuri din partea clientilor de rea-credinta Articolul 1139 Rezilierea contractului din cauza neajunsurilor (1) În cazul în care calatoria este, ca urmare a unor lipsuri de felul celor mentionate la art 1138, prejudiciata în mod considerabil, turistul poate rezilia contractul El poate rezilia contractul si atunci, când ca urmare a unor asemenea lipsuri, dintr-un motiv important care poate fi recunoscut de catre organizator, nu i se poate pretinde sa mai faca acea calatorie (2) Rezilierea contractului este admisibila doar daca organizatorul a lasat sa expire un termen care i-a fost stabilit de catre turist, fara a efectua remedierea Nu este necesara stabilirea unui termen daca remedierea este imposibila sau este refuzata de organizator ori daca rezilierea imediata a contractului este justificata d un interes special al turistului (3) În cazul rezilierii contractului, organizatorul pierde dreptul asupra pretului convenit El poate cere totusi o indemnizatie corespunzatoare pentru serviciile prestate deja si pentru cele necesare în vederea încheierii calatoriei, cu exceptia cazului în care serviciile nu prezinta interes pentru turist în legatura cu rezilierea contractului (4) Organizatorul calatoriei este obligat, în urma încetarii prin reziliere a contractului, în special în cazul în care contractul prevede întoarcerea, sa ia masurile necesare pentru a-l transporta înapoi pe turist Cheltuielile suplimentare sînt suportate de organizator Contractul de servicii turistice poate fi reziliat în cazul neexecutarii esentiale, din initiativa turistului si în situatiile de forta majora Potrivit prevederilor art 1139 Cod civil contractul de servicii turistice poate fi reziliat daca calatoria este prejudiciata în mod considerabil în rezultatul neajunsurilor sale Calatoria se va considera prejudiciata în mod considerabil daca în rezultatul neexecutarii sau executarii necorespunzatoare esentiale din partea agentului turistic serviciile nu corespund prevederilor contractuale, standardelor sau asteptarilor turistului, care rezulta din oferta sau publicitatea facuta Neajunsurile esentiale pot determina imposibilitatea utilizarii serviciului (schimbarea itinerarului turistic care priveaza turistul de posibilitatea vizitarii anumitor locuri) , inadmisibilitatea utilizarii lui (existenta pericolului pentru viata si sau sanatatea turistului în cazul neexecutarii obligatiei de informare despre necesitatea vaccinarii) sau cheltuieli financiare considerabile pentru înlaturarea lor În orice caz, la determinarea caracterului de neexecutare esentiala vom aplica prevederile art 735 Cod civil Pentru a putea pretinde rezilierea contractului, turistul este tinut mai întâi sa ofere organizatorului o perioada de timp pentru remedierea neajunsurilor La expirarea fara rezultat a perioadei de timp stabilite, turistul poate rezilia contractul, atât în timpul calatoriei, cît si pâna la începutul ei În conformitate cu alin 2, art 1139 Cod civil nu se cere stabilirea unui termen daca remedierea este imposibila sau refuzata de organizator (imposibilitatea sau refuzul de a fi schimbat într-un hotel de clasa corespunzatoare prevederilor contractului) sau daca rezilierea imediata a contractului este justificata de un interes special al turistului (ex pierderea interesului pentru calatorie în cazul modificarii itinerarului turistic) Drept consecinta a rezilierii contractului agentul turistic pierde dreptul asupra pretului convenit În pofida faptului încetarii contractului prin reziliere organizatorul este obligat, în special în cazul când contractul prevedea întoarcerea, sa i-a masurile necesare pentru a-l transporta pe turist înapoi si sa suporte cheltuielile suplimentare Articolul 1140 Repararea prejudiciului cauzat prin neajuns Turistul poate cere, indiferent de faptul daca a solicitat reducerea pretului sau a reziliat contractul, despagubiri pentru neîndeplinirea contractului în cazul în care lipsurile se datoreaza unei împrejurari pentru care raspunde organizatorul În conformitate cu art 1140 Cod civil turistul poate cere despagubiri pentru neexecutarea contractului daca neajunsurile calatoriei se datoreaza împrejurarilor pentru care este responsabil organizatorul, indiferent de faptul daca a solicitat reducerea pretului sau daca a reziliat contractul Organizatorul va fi responsabil si de actiunile culpabile ale tertelor persoane antrenate în executarea contractului de servicii turistice Pornind de la statutul de consumator al turistului, acesta poate pretinde atât repararea prejudiciului material, cît si a celui moral Articolul 1141 Termenul de înaintare a pretentiilor si termenul de prescriptie (1) Pretentiile întemeiate pe prevederile art 1137-1140 pot fi înaintate de catre turist organizatorului în decursul unei luni din momentul prevazut în contract pentru încheierea calatoriei Pretentiile pot fi înaintate si dupa expirarea termenului de o luna daca termenul este omis din motive neimputabile turistului (2) Termenul de prescriptie al actiunilor intentate de turist este de 6 luni, calculate din ziua care, conform contractului, este ultima zi a calatoriei Daca turistul înainteaza pretentii, curgerea prescriptiei se suspenda pîna în ziua în care organizatorul respinge în scris pretentiile Pentru recuperarea prejudiciului cauzat prin neexecutare sau executare necorespunzatoare a prevederilor contractuale, turistul poate înainta pretentiile sale organizatorului în decurs de 1 luna din momentul prevazut de contract pentru încheierea calatoriei Daca acest termen a fost omis din motive neimputabile turistului, pretentiile pot fi înaintate si dupa expirarea termenului de o luna Termenul de prescriptie pentru actiunile ce decurg din neexecutarea contractului de servicii turistice este de 6 luni si se calculeaza de la ultima zi de calatorie, determinata potrivit prevederilor contractuale Daca turistul a înaintat organizatorului pretentii, scurgerea prescriptiei se suspenda pâna în ziua în care turistul respinge în scris cerintele formulate Articolul 1142 Admiterea limitarii raspunderii În baza unui acord cu turistul, organizatorul poate sa-si limiteze raspunderea pentru prejudicii, altele decît vatamarea corporala la triplul pret al calatoriei daca: a) prejudiciul nu este cauzat din intentie sau culpa grava; b) prejudiciul este cauzat turistului doar din greseala unui prestator de servicii implicat în derularea contractului Norma comentata prevede dreptul organizatorului de a-si limita raspunderea pentru eventualele prejudicii cauzate turistului la triplul pret al calatoriei Pentru a-si putea limita raspunderea trebuie sa se întruneasca urmatoarele conditii: a) sa existe un acord în scris referitor la limitarea raspunderii; b) prejudiciul sa nu fie cauzat din intentie sau culpa grava a organizatorului sau c) prejudiciul sa fie rezultatul doar a greselii unui prestator de servicii implicat în derularea contractului Daca prejudiciul este rezultatul intentiei sau culpei grave a tertului implicat în derularea contractului clauza de limitare a raspunderii nu se va aplica În orice caz, organizatorul nu-si va putea limita raspunderea pentru prejudiciul cauzat prin vatamarea corporala a turistului, fiind obligat sa-l repare integral, potrivit prevederilor legale Articolul 1143 Rezilierea contractului de catre turist (1) Înainte de începutul calatoriei, turistul poate rezilia oricînd contractul (2) În cazul în care turistul reziliaza contractul, organizatorul pierde dreptul asupra pretului calatoriei El poate totusi, sa ceara o despagubire corespunzatoare Cuantumul despagubirii se determina în functie de pretul calatoriei, scazîndu-se cheltuielile neefectuate de organizator, precum si ceea ce organizatorul ar fi putut dobîndi prin valorificarea în alt mod a prestatiilor sale Art 1143 Cod civil ofera dreptul turistului de a rezilia contractul oricând, pâna la începutul calatoriei Este unul din cazurile când legea admite refuzul unilateral de executare a obligatiilor Aceasta situatie nu presupune existenta anumitor neajunsuri a calatoriei si se datoreaza calitatii de consumator al turistului Agentul turistic nu poate pretinde achitarea costului calatoriei fiind în drept sa ceara doar o despagubire corespunzatoare Marimea despagubirii se va determina pornind de la pretul calatoriei, scazându-se cheltuielile neefectuate de organizator, precum si ceea ce organizatorul ar fi putut dobândi prin valorificarea în alt mod a prestatiilor sale ( ex prestarea serviciului altei persoane) Articolul 1144 Rezilierea contractului din cauza unei forte majore (1) În cazul în care calatoria este îngreuiata, periclitata sau prejudiciata considerabil din cauza unei forte majore ce nu putea fi prevazuta în momentul încheierii contractului, atît organizatorul, cît si turistul poate rezilia contractul fara nici o alta conditie (2)Daca se reziliaza contractul în temeiul alin (1), se vor aplica dispozitiile art 1139 alin (3) si prima dispozitie din alin (4) Costurile suplimentare ale transportului la întoarcere se vor suporta, în mod egal, de catre parti În alte cazuri, costurile suplimentare se suporta de catre turist Norma comentata ofera dreptul ambelor parti sa rezilieze contractul neconditionat daca calatoria este îngreuiata, periclitata sau prejudiciata considerabil din cauza unei forte majore Potrivit art 1144 Cod civil, în acest caz organizatorul va putea pretinde o indemnizatie pentru serviciile real prestate si pentru cele necesare încheierii calatoriei, fiind dator sa întreprinda toate masurile necesare pentru transportarea turistului înapoi Costurile de transportare vor fi împartite între turist si organizatorul calatoriei în mod egal Articolul 1145 Excluderea derogarilor Nu se poate deroga de la normele prezentului capitol în defavoarea turistului Potrivit art 1145 nu se permite derogarea de la prevederile legale care reglementeaza contractul de servicii turistice în defavoarea turistului Orice clauza contractuala care înrautateste situatia turistului comparativ cu drepturile acestuia consfintite de art 1131-1145 va fi lovita de nulitate absoluta ca fiind contrara prevederilor legii Capitolul XX FIDEJUSIUNEA S e c t i u n e a 1 DISPOZITII GENERALE CU PRIVIRE LA FIDEJUSIUNE Articolul 1146 Contractul de fidejusiune (1) Prin contract de fidejusiune, o parte (fidejusor) se obliga fata de cealalta parte (creditor) sa execute integral sau partial, gratuit sau oneros obligatia debitorului (2) Prin fidejusiune se poate garanta si o obligatie viitoare sau afectata de modalitati 1 Fidejusiunea este o garantie personala si consta în angajamentul pe care si-l ia o persoana (fidejusor) fata de creditor de a executa obligatia debitorului principal în cazul ca acela nu o va executa Creditorul are astfel certitudinea ca în caz de nevoie creanta sa va fi realizata prin doua gajuri generale: patrimoniul debitorului si patrimoniul fidejusorului Astfel, efectivitatea fidejusiunii depinde atît de calitatile personale ale fidejusorului, cît si de situatia materiala a acestuia Din aceste considerente, fidejusiunea îndeplineste functia de garantie Fidejusiunea poate fi de trei feluri: conventionala, legala si judiciara Contractul de fidejusiune este bilateral si este încheiat între creditorul obligatiei principale si fidejusor De regula, debitorul obligatiei de baza este cel ce se adreseaza fidejusorului pentru ca acesta sa-i ofere o garantie, în acest sens, încheindu-se între ei un acord privind prestarea serviciilor de fidejusiune În mod practic pot fi întîlnite contracte semnate de trei parti: fidejusor, creditor si debitor Acestea nu contravin legislatiei, nu stirbesc caracterul relatiilor de fidejusiune si vor fi calificate drept contracte complexe, cu elemente ale contractului de fidejusiune si a celui de prestare a serviciilor de fidejusiune Contractul de fidejusiune poate fi încheiat anterior sau odata cu încheierea contractului de baza, fie ulterior, de pilda la cererea creditorului care, reiesind din circumstantele concrete considera în mod rezonabil ca va exista o neexecutare esentiala din partea debitorului si insista asupra prestarii unei garantii suficiente (art 736) Caracterele juridice ale contractului de fidejusiune sînt: - este consensual, adica va produce efecte dupa ce partile au ajuns la un acord de vointa (în forma ceruta de lege) asupra clauzelor esentiale ale contractului Important este faptul ca în contract sa fie stabilite cu certitudine obligatiile fidejusorului, caci orice interpretare a clauzelor contractului va fi facuta în favoarea acestuia; -este accesoriu, deoarece fidejusiunea nu poate exista în afara unei obligatii principale si va urma tot timpul soarta acesteia cît priveste cauzele de valabilitate si cele de stingere Prin fidejusiune nu se poate garanta decît o obligatie valabila Daca obligatia principala este nula (nulitate absoluta), fidejusorul nu va avea ce garanta Fidejusorul nu poarta raspundere pentru nevalabilitatea obligatiei principale, el fiind tinut sa raspunda doar pentru neexecutarea totala sau partiala a acesteia Cît priveste obligatiile anulabile, trebuie sa tinem cont ca acestea îsi produs totusi efectele pîna în momentul în care intervine constatarea încetarii lor Din moment ce atare obligatie a fost desfiintata, fidejusiunea va fi desfiintata de drept Nu poate fi garantata prin fidejusiune o obligatie naturala, deoarece acestea sînt lipsite de sanctiune si fidejusorul nu ar putea valorifica dreptul sau de regres contra debitorului Caracterul accesoriu al fidejusiunii se dovedeste prin aceea ca fidejusiunea nu poate întrece datoria debitorului si nu poate fi facuta în conditii mai oneroase (art 1152 alin (2)); în absenta unei clauze contrare, fidejusorul raspunde în toate cazurile doar pîna la suma maxima mentionata în contract (art 1153 alin 2); fidejusiunea înceteaza o data cu stingerea obligatiei garantate (art 1167 alin 1), precum si prin alte norme - este un contract unilateral, deoarece doar creditorul este investit cu drepturi, fidejusorul fiind cel ce se obliga sa execute în locul debitorului în tot ori în parte obligatia neexecutata Cu toate ca si creditorul poarta obligatia, în baza art 1161 sa remita fidejusorului toate documentele, ce atesta creanta împotriva debitorului, dupa ce fidejusorul executa obligatia garantata, iar fidejusorul are dreptul corelativ, investit cu forta de constrîngere, în caz de necesitate, aceasta nu face sa schimbe caracterul unilateral al contractului de fidejusiune Aceasta obligatie ramîne în afara limitelor obligatiei de fidejusiune - este gratuit, deoarece în schimbul prestatiei fidejusorului, creditorul nu se obliga la o contraprestatie Orice obligatie este susceptibila de a fi garantata prin fidejusiune, deoarece legea nu stabileste exceptii în aceasta privinta Articolul comentat stabileste ca fidejusorul se obliga fata de creditor sa execute obligatia debitorului De fapt legiuitorul impune fidejusorul sa raspunda, de rînd cu debitorul, în caz ca ultimul nu executa obligatia Daca fidejusorul va purta obligatia sa execute în natura ceea ce n-a executat debitorul, ponderea fidejusiunii ca garantie va fi foarte neînsemnata, deoarece în primul rînd deseori obligatiile asumate de debitor sînt personale, adica în mare parte executarea lor tine de calitatile personale ale debitorului, iar în rîndul al doilea, obligatia de a executa în natura l-ar impune pe fidejusor ori de cîte ori sa aduca argumente pentru a proba incapacitatea sa de executare Iata de ce fidejusorul va executa obligatia debitorului în natura, atunci cînd obiectul acesteia este, de regula, o suma de bani, desi în contractul de fidejusiune se poate specifica si o modalitate concreta de executare în natura a obligatiei, de exemplu, predarea unei anumite cantitati de bunuri de gen de catre fidejusor creditorului Daca este vorba de obligatii de a executa o lucrare, presta un serviciu sau de obligatii de a nu face, fidejusorul garanteaza plata daunelor la care ar putea fi obligat debitorul atunci cînd nu executa obligatia Prin fidejusiune se poate garanta obligatia debitorului integral sau partial (art 1153), gratuit sau oneros Codul civil reglementeaza dreptul de regres al fidejusorului catre debitor, pentru a percepe de la acesta tot ceea ce a fost platit creditorului Însa fidejusorul poate renunta la acest drept, gratificîndu-l astfel pe debitor Daca fidejusorul si debitorul sînt persoane juridice cu scop lucrativ, asemenea acte de "donatie" nu vor fi valabile (art 832) Fidejusiunea poate avea si caracter oneros atunci, cînd pentru serviciile sale fidejusorul beneficiaza de o remuneratie,platita de debitor 2 Prin fidejusiune se poate garantata si o obligatie viitoare, nu numai cele aparute concomitent sau pîna la instituirea fidejusiunii Specific relatiilor de fidejusiune este faptul ca, pe lînga atingerea acordului de vointa dintre fidejusor si creditor, mai este necesara existenta unei obligatii de baza valabile, garantata prin fidejusiune Daca se garanteaza o obligatie viitoare, contractul de fidejusiune astfel încheiat confirma doar legatura juridica între fidejusor si creditor, fidejusorul fiind obligat numai daca în viitor va lua nastere obligatia garantata Contractul de fidejusiune este considerat încheiat sub conditie suspensiva (art 239), fidejusorul fiind în drept sa rezilieze contractul în conditiile prevazute de art 1166 alin ( 1 ) Garantarea unei obligatii viitoare poate avea loc, de exemplu, atunci cînd fidejusorul asigura plata arenzii în modul corespunzator de catre arendas nu numai pe durata contactului de arenda, care expira la finele anului curent, dar si pentru arenda ce se va plati în anul urmator, în cazul prelungirii contractului de arenda Prin fidejusiune poate fi garantata si o obligatie afectata de modalitati (termen, conditie ori sarcina) Majoritatea obligatiilor contractuale sînt afectate de modalitati, cea mai des întîlnita fiind modalitatea termenului Varietati ale fidejusiunii sînt avalul, precum si garantarea de catre comisionar a executarii obligatiei asumate de catre un tert fata de comitent În schimbul garantiei, comisionarul are dreptul la o remuneratie, numita provizion (art 1067 alin 2) Prin aval poate fi garantata plata unui cec, partial sau integral (art 1270) sau a unei cambii (art 26 Legea nr 1527/1993) Deosebirea dintre aval-cautiune cambiala si institutia fidejusiunii de drept comun rezida în faptul , ca avalizatorul se obliga întotdeauna în mod solidar, fara a invoca cauza exceptiei care l-ar scuti de plata Fidejusorul însa, poate raspunde si în mod subsidiar (art 1157) Prin urmare, obligatia avalistului este valabila chiar daca obligatia în baza careia a fost eliberata cambia, devine nula din cauza diverselor motive, decît cele de forma În plus, avalul este o conventie unilaterala, spre deosebire de contractul de fidejusiune Articolul 1147 Forma contractului de fidejusiune Contractul de fidejusiune, pentru a fi valabil, trebuie încheiat în scris În cazul în care fidejusorul executa obligatia, viciul de forma se considera înlaturat Contractul de fidejusiune trebuie sa fie încheiat în mod obligatoriu în forma scrisa Forma scrisa simpla este de ajuns pentru ca contractul sa fie valabil, chiar daca obligatia garantata prin fidejusiune necesita o forma mai stricta, cum este forma autentica Forma este o conditie de valabilitate a actului juridic numai în cazurile expres prevazute de lege (art 208 alin 2) Forma scrisa ad validitatem exprima faptul ca conditia de forma, în cazul dat este ceruta de lege pentru valabilitatea contractului, dar nu pentru dovada acestui contract În baza art 211, nici fidejusorul, nici creditorul obligatiei de baza nu vor putea aduce proba cu martori pentru a dovedi faptul încheierii contractului de fidejusiune Doar prin exceptie, nerespectarea formei simple scrise poate lasa contractul valabil: atunci cînd fidejusorul executa obligatia asumata Deoarece în contractul de fidejusiune se obliga doar fidejusorul, partile pot semna si un singur înscris Contractul poate fi încheiat si printr-un schimb de scrisori, telegrame, telefonograme, altele asemenea, semnate de partea care le-a expediat (art 209 alin 2) Important este ca partile sa poata stabili cu certitudine ca înscrisul e semnat de persoana respectiva În aceste situatii dovada faptului încheierii contractului va fi înstiintarea scrisa, trimisa de catre creditor fidejusorului privind acceptarea fidejusiunii (garantiei) Daca creditorul nu a facut un astfel de înscris, aparitia raportului de fidejusiune poate fi probata prin înserarea în contractul de baza a clauzei cu privire la obligatia fidejusorului Daca o astfel de referinta lipseste, se considera ca contractul de fidejusiune n-a fost încheiat Prin întelegerea partilor, contractul de fidejusiune poate fi autentificat notarial (art 212) sau poate contine rechizite adaugatoare Articolul 1148 Neobligativitatea acordului debitorului la constituirea fidejusiunii O persoana poate deveni fidejusor fara acordul debitorului si chiar fara stirea acestuia Prin natura sa, fidejusiunea este o garantie care apare în baza unui contract Partile contractului sînt creditorul obligatiei de baza si fidejusorul De regula, fidejusorul se angajeaza sa garanteze la cererea (indicatia) debitorului în raportul obligational chiar si atunci cînd potrivit art 1150,alin (2) creditorul a cerut în calitate de fidejusor o anumita persoana Articolul comentat reglementeaza însa, doua situatii-exceptie de la regula enuntata mai sus În realitate, valabilitatea contractului de fidejusiune nu depinde de faptul existentei sau lipsei acordului debitorului la încheierea acestuia între creditor si fidejusor, deoarece fidejusorul se obliga nu catre debitor, ci în fata creditorului Cererea debitorului serveste doar motiv pentru încheierea acestui contract, dar nu este elementul juridic al fidejusiunii Iata de ce legea admite încheierea contractului de fidejusiune fara acordul debitorului si chiar fara stirea acestuia Important este ca, chiar si în aceste conditii fiind prestata,fidejusiunea nu poate exceda datoria debitorului si nu poate fi facuta în conditii mai oneroase (art 1152) Fara stirea debitorului fidejusiunea poate sa apara ca urmare a gestiunii de afaceri Astfel fidejusorul, fara a avea mandat sau fara sa se fi obligat altfel, fara stirea debitorului (din lipsa posibilitatii pentru moment de a-i comunica aceste împrejurari), încheie act juridic prin care garanteaza executarea obligatiei acestuia catre creditor, actionînd astfel în interesul debitorului (art 1378) Fidejusorul va fi obligat, însa, sa-l înstiinteze pe debitor de îndata ce este posibil (art 1379) Daca debitorul accepta aceasta gestiune de afaceri, asupra relatiilor între ei se aplica în modul corespunzator dispozitiile cu privire la mandat În aceasta ipoteza fidejusorul, dupa ce l-a înstiintat pe debitor despre prestarea fidejusiunii, poate cere sa fie eliberat de fidejusiune, în conditiile articolului 1164 În alte cazuri de prestare a fidejusiunii fara stirea debitorului, ultimul va cunoaste, totusi, despre acest fapt cel tîrziu la momentul cînd fidejusorul va înainta catre el cererea de regres (daca nu a dorit sa-l gratifice prin garantia oferita) Articolul 1149 Fidejusiunea multipla (1) Fidejusiunea poate fi prestata atît pentru debitorul principal, cît si pentru fidejusor (2) Fidejusorul ulterior care s-a obligat în privinta îndeplinirii obligatiei fidejusorului anterior raspunde alaturi de acesta în acelasi fel ca primul fidejusor alaturi de debitorul principal 1 Institutia fidejusiunii multiple este apropiata, însa nu este identica cu cea a garantarii unei obligatii de catre mai multi fidejusori Esenta fidejusiunii multiple rezida în aceea, ca o terta persoana, numita fidejusor ulterior garanteaza catre creditorul obligatiei principale ca fidejusorul anterior va executa obligatia asumata prin contractul de fidejusiune Aceasta este pe deplin valabil deoarece însusi executarea obligatiei asumate de fidejusor,fiind de natura contractuala, poate fi asigurata prin alte garantii cum ar fi gajul,garantia bancara sau o fidejusiune ulterioara Initiativa angajarii unei fidejusiuni ulterioare vine de la creditor,care este interesat sa obtina în mod sigur executarea obligatiei principale,reducîndu-si astfel cît mai mult propriul risc De mentionat ca creditorul, pentru atingerea aceluiasi scop poate alege calea de a-l obliga pe însusi debitor sa presteze mai multe garantii în vederea asigurarii executarii obligatiei asumate 2 Daca fidejusorul anterior se obligase sa raspunda alaturi de debitor în mod solidar,atunci fidejusorul ulterior va fi tinut sa raspunda la fel,solidar Norma din alineatul (2) al acestui articol nu admite derogari de la acesta regula Asa cum legea nu limiteaza numarul potentialilor fidejusori ulteriori,în cazul cînd au fost mai multi astfel angajati,se va respecta aceeasi regula În caz ca fidejusorul anterior se obligasera sa raspunda subsidiar,fidejusorii ulteriori vor raspunde de asemenea, subsidiar, adica fata de ultimul fidejusor poate fi înaintata spre executare cererea creditorului doar dupa ce executarea a fost pretinsa fara succes fidejusorului anterior Articolul 1150 Temeiul aparitiei fidejusiunii (1) Fidejusiunea poate sa rezulte din acordul partilor, poate fi impusa prin lege sau poate fi instituita de instanta de judecata (2) Debitorul obligat sa furnizeze o fidejusiune trebuie sa propuna o persoana fizica cu domiciliu sau resedinta în Republica Moldova sau o persoana juridica înregistrata în Republica Moldova, care sa dispuna de bunuri suficiente pentru a garanta obligatia În cazul în care persoana propusa nu este acceptata, debitorul trebuie sa propuna o alta persoana Aceasta regula nu este aplicata atunci cînd creditorul a cerut în calitate de fidejusor o anumita persoana 1 Din definitia fidejusiunii rezulta ca aceasta este întotdeauna de natura contractuala (art 1146) Însa articolul comentat, cît si art 1151, reglementeaza, pe lînga fidejusiunea conventionala, fidejusiunea legala si cea judiciara Fidejusiunea este conventionala atunci cînd partile raportului de obligatie, debitorul si creditorul, ajung la un acord asupra necesitatii instituirii unei astfel de garantii Fidejusiunea legala presupune o dispozitie legala care-l obliga pe debitor sa aduca un fidejusor pentru garantarea obligatiilor ce-i revin Este judecatoreasca acea fidejusiune care apare ca urmare a unei hotarîri judecatoresti în procesul solutionarii unei pricini, astfel, instanta obligîndu-l pe debitor sa aduca un garant Indiferent daca apare în baza legii sau a unei hotarîri judecatoresti, fidejusiunea nu-si pierde natura sa contractuala 2 Pentru a avea calitatea de fidejusor persoana trebuie sa aiba capacitatea de a contracta, adica sa dispuna de capacitatea de exercitiu Pentru fidejusorul-persoana juridica este necesar ca organul de conducere al acesteia sa aiba împuterniciri pentru a încheia astfel de acte juridice Pe langa capacitatea de a contracta, legea mai impune înca doua conditii fata de fidejusor: - pentru fidejusorul persoana fizica - sa aiba domiciliu sau resedinta în Republica Moldova (nu este obligatoriu sa fie cetatean al Republicii Moldova); pentru persoana juridica - sa fie înregistrata în Republica Moldova (poate fi si cu capital strain sau mixt); -fidejusorul trebuie sa fie solvabil, adica sa fie capabil în caz de necesitate, sa acopere datoria debitorului Daca între timp fidejusorul a devenit insolvabil, debitorul trebuie sa caute si sa aduca alt fidejusor, care sa întruneasca conditiile sus mentionate, în afara de cazul cînd fidejusorul a fost ales de însusi creditor Cerintele înaintate fata de fidejusor în acest articol se refera în egala masura asupra fidejusorilor în baza de fidejusiune conventionala,legala sau judiciara Articolul 1151 Dreptul înlocuirii garantiei Debitorul tinut sa furnizeze o fidejusiune legala sau judiciara poate da în schimb o alta garantie suficienta Înlocuirea fidejusiunii prin alta garantie este admisa numai în materie de fidejusiune legala sau judecatoreasca Articolul 1151 nu se va aplica asupra fidejusiunii conventionale,care este rezultatul întelegerii partilor Initiativa de a presta o alta garantie decît fidejusiunea legala sau judiciara poate veni atît de la debitor,cît si de la creditor Astfel, ei pot negocia încheierea unui contract accesoriu de gaj,ipoteca ,clauza penala Atît legea,care prevede posibilitatea instituirii unei fidejusiuni legale,cît si o hotarîre judecatoreasca ,prin care se stabileste aducerea unei garantii-fidejusiune judiciara poarta caracter de recomandare,deoarece Codul civil admite înlocuirea acestor garantii cu orice alte garantii suficiente sa satisfaca interesul creditorului Articolul 1152 Limitele fidejusiunii (1) Fidejusiunea nu poate exceda datoria debitorului si nu poate fi facuta în conditii mai oneroase (2) Fidejusiunea care exceda datoria debitorului sau care este facuta în conditii mai oneroase este valabila în limitele obligatiei principale (3) Fidejusiunea poate fi contractata pentru o parte a obligatiei si în conditii mai putin oneroase (4) Obligatia fidejusorului nu se majoreaza, dupa preluarea fidejusiunii, prin actele juridice facute de debitorul principal 1 Norma din articolul comentat tine sa accentuieze caracterul accesoriu al fidejusiunii prin aceea, ca obiectul fidejusiunii nu poate fi mai mare decît cel al obligatiei principale Creditorul nu poate pretinde fidejusorului mai mult decît este în drept sa pretinda debitorului principal În ipoteza în care debitorul î-si asumase mai multe obligatii (distincte sau care decurg din acelasi raport juridic) fata de creditor,iar fidejusorul garantase doar pentru executarea unora din ele,ultimul nu va fi obligat sa raspunda pentru neexecutarea obligatiilor neacoperite prin garantie La fel, atunci cînd fidejusorul s-a obligat sa execute în locul debitorului pîna la suma maxima,indicata în contractul de fidejusiune,el nu poate fi impus la o plata mai mare (oneroasa) decît aceea,pe care creditorul ar fi putut-o pretinde debitorului 2 Daca contractul de fidejusiune contine clauze, prin care fidejusorul se obliga în conditii mai oneroase sau în masura ce excede datoria principala, fidejusiunea este valabila numai pîna la concurenta obligatiei principale În rest, clauzele contractului nu vor produce efecte,potrivit legii 3 O fidejusiune poate fi constituita însa,în conditii mai usoare sau în aceleasi conditii,dar numai pentru o parte din obligatie,deoarece obligatia accesorie nu poate exceda obligatia principala Astfel, fidejusorul se poate obliga fie sa repare doar prejudiciul efectiv, fie sa plateasca numai dobînda, sau se va alege o alta modalitate 4 Dupa încheierea contractului de fidejusiune,în continutul obligatiei principale pot interveni diferite modificari,atît îndreptate spre reducerea, cît si majorarea valorii obligatiei Char daca a avut loc o majorare a acesteia,fidejusiunea ramîne neatinsa,în masura în care contractul de fidejusiune nu a fost modificat ulterior sau n-a fost încheiat un alt contract de fidejusiune,care sa garanteze si aceste din urma obligatii Partile pot negocia în contractul de fidejusiune clauza privind extinderea fidejusiunii asupra modificarilor ce vor surveni în viitor în continutul obligatiei de baza si acesta va fi valabil, deoarece fidejusiunea, în acea parte , se va considera constituita pentru obligatiile ce vor lua nastere în viitor (art 1146,alin (2)) Articolul 1153 Întinderea obligatiilor fidejusorului (1) Fidejusorul raspunde în toate cazurile doar pîna la suma maxima mentionata în contractul de fidejusiune (2) Pîna la suma maxima mentionata în contractul de fidejusiune, fidejusorul raspunde, în absenta unei clauze contrare, pentru: a) totalul, din momentul respectiv, al datoriei principale, în special atunci cînd datoria principala a fost modificata datorita vinovatiei ori întîrzierii debitorului principal, însa în situatia unei penalitati contractuale sau a unei despagubiri globale prevazute pentru cazul încetarii contractului, doar atunci cînd s-a convenit expres în acest sens; b) cheltuielile de reziliere a contractului si de urmarire în justitie daca trebuie suportate de debitorul principal în masura în care fidejusorului i s-a dat la timp posibilitatea de a le evita prin satisfacerea cerintelor creditorului; c) dobînzile datorate de debitorul principal daca s-a convenit în mod expres asupra acestui lucru 1 Clauzele contractului de fidejusiune trebuie sa fie clar formulate,din care sa rezulte vointa reala a partilor Fidejusiunea este de stricta interpretare si aceasta va fi facuta tot timpul în favoarea fidejusorului Daca n-au fost stabilite anumite limite ale raspunderii fidejusorului, acesta va raspunde pîna la suma maxima, mentionata în contract 2 Norma din alin (2) al articolului comentat este dispozitiva La baza acesteia se afla principiul potrivit caruia, dat fiind natura accesorie a contractului de fidejusiune si în lipsa unei stipulari contrare, raspunderea fidejusorului echivaleaza raspunderii debitorului principal Aceasta concluzie rezulta si din notiunea fidejusiunii (art 1146) Fidejusorul raspunde, deci, pentru totalul din obligatie, valoarea caruia este apreciat la momentul instituirii fidejusiunii Orice majorare a obligatiei principale,care intervine ulterior încheierii contractului de fidejusiune afecteaza si raspunderea fidejusorului doar daca acesta a acceptat expres (art 1152, alin 4) Totalul din obligatie,pentru care va raspunde fidejusorul se reduce la suma despagubirilor pentru prejudiciul efectiv,venitul ratat,clauza penala, cît si dobînda de întîrziere, calculata potrivit art 619 Daca, drept urmare a comportamentului culpabil al debitorului principal, obligatia lui devine mai oneroasa,fidejusorul va raspunde alaturi de acesta Pentru a evita rezilierea contractului principal în cazul neexecutarii acestuia, creditorul este în drept sa se adreseze fidejusorului pentru a cere executarea Daca fidejusorul refuza executarea si rezilierea este inevitabila, cheltuielile de reziliere si de urmarire în justitie le va suporta fidejusorul,chiar daca contractul de fidejusiune nu prevede expres aceasta Fidejusorul va raspunde doar daca s-a angajat expres în contract, pentru: - plata unei penalitati( art 745) sau a unei despagubiri globale (art 738) , stabilite în contractul dintre partile raportului principal de obligatie, pentru cazul încetarii contractului (prin reziliere, rezolutiune ) din vina debitorului; - pentru dobînzile, la care s-a obligat debitorul principal catre creditor potrivit contractului,daca obligatia este purtatoare de dobînda (vezi art 869) Articolul 1154 Raporturile dintre mai multi fidejusori (1) În cazul în care mai multi fidejusori au prestat fidejusiune pentru acelasi debitor si pentru aceeasi obligatie, fidejusorul care a executat obligatia are dreptul de regres contra celorlalti fidejusori pentru partea fiecaruia din ei (2) În cazul insolvabilitatii unuia din fidejusori, partea acestuia se repartizeaza proportional între ceilalti fidejusori 1 Într-un contract de fidejusiune se pot angaja de partea fidejusorului mai multe persoane pentru a garanta obligatia aceluiasi debitor În acest caz vom fi în prezenta pluralitatii pasive - a cofidejusorilor Raspunderea cofidejusorilor poate fi atît solidara, cît si pe cote-parti (art 1159) Articolul comentat se rasfrînge asupra cazurilor de raspundere solidara a fidejusorilor în fata creditorului Aceasta reiese din alin (1) , din care deducem ca creditorul poate îndrepta actiunea sa catre un singur cofidejusor pentru a fi executata obligatia în întregime Daca fidejusorii se angajeaza în fata creditorului în mod solidar cu debitorul de baza, ramîne la discretia creditorului sa aleaga catre cine va îndrepta cerinta sa: catre debitor, catre fidejusori împreuna sau catre un (unii) fidejusori sau poate pretinde executarea prestatiei atît de la debitor, cît si de la fidejusori în egala masura De retinut ca într-o asemenea situatie interesul creditorului este cel mai bine protejat Daca fidejusorii s-au obligat subsidiar fata de creditor, ultimul este în drept sa pretinda executarea de la fidejusori numai dupa ce a înaintat (fara succes) pretentia sa catre debitorul de baza, dar si în aceasta ipoteza cofidejusorii vor raspunde solidar Daca mai multi fidejusori au garantat în mod solidar pentru debitor se vor aplica articolele ce reglementeaza solidaritatea debitorilor (art art 530-548), cu exceptiile respective, inclusiv art 544 în virtutea caruia fidejusorul care a executat obligatia în întregime are dreptul de regres catre ceilalti fidejusori pentru partea fiecaruia din ei Astfel, actiunea în regres contra celorlalti cofidejusori este întotdeauna divizibila, fiecare fidejusor nu poate fi urmarit decît pentru partea ce trebuie sa suporte Prevederile articolului dat nu se vor aplica pentru situatia în care mai multe persoane au oferit garantie de fidejusiune pentru acelasi debitor, aceeasi obligatie, dar în mod independent, în baza diferitor contracte Raspunderea acestora nu va fi solidara chiar daca în particular fiecare dintre ei se obligase solidar cu acel debitor 2 Insolvabilitatea unui cofidejusor va fi suportata de catre ceilalti, în parti egale (inclusiv acel fidejusor care a executat în întregime) Aceasta norma protejeaza si interesele fidejusorului, care beneficiaza de dreptul de regres contra celorlalti fidejusori S e c t i u n e a a 2-a RAPORTURILE DINTRE CREDITOR SI FIDEJUSOR Articolul 1155 Obligatia creditorului de a informa (1) Creditorul este obligat sa furnizeze, la cererea fidejusorului, toate informatiile utile privind continutul si modalitatile obligatiei principale si privind stadiul de executare a acesteia (2) Fidejusorul nu poate renunta anticipat la dreptul de informare 1 Norma prevazuta de articolul dat este dispozitiva si reglementeaza dreptul fidejusorului de a cere de la creditor orice informatie utila legata de obligatia, executarea careia fidejusorul a garantat-o Legea nu instituie aceeasi obligatie pentru debitor, fiindca acesta deseori s-ar putea arata interesat în tainuirea informatiilor utile fidejusorului Obligatia creditorului de a-l informa pe fidejusor apare chiar din momentul negocierii contractului de fidejusiune si se mentine pe toata perioada de actiune a acestuia Creditorul trebuie sa furnizeze informatiile despre continutul (drepturile si obligatiile corelative) raportului obligational, despre termenul si conditia în care a fost asumata obligatia, modul de executare, periodicitatea executarii obligatiilor succesive etc Daca partile raportului obligational opereaza modificari fara a-l informa pe fidejusor pentru ca acesta sa-si dea acordul de a mentine garantia, ultimul, în conditiile prevazute de art 1167 alin (2) poate invoca temeiul de stingere a fidejusiunii 2 Orice întelegere, prin care fidejusorul renunta anticipat la dreptul de informare este nula Articolul 1156 Raspunderea fidejusorului (1) În cazul neexecutarii obligatiei principale, fidejusorul si debitorul sînt obligati solidar în fata creditorului daca în contract nu este prevazut altfel (2) Partile pot conveni ca fidejusorul sa fie obligat sa plateasca datoria numai dupa urmarirea debitorului În acest caz, fidejusorul trebuie sa indice bunurile debitorului si sa avanseze cheltuielile pentru urmarirea acestor bunuri 1 Daca debitorul obligatiei principale n-a executat-o, creditorul poate porni urmarirea silita Acest drept creditorul îl are doar din momentul ajungerii obligatiei la scadenta Articolul comentat stabileste ca debitorul si fidejusorul vor raspunde solidar în toate cazurile, în afara decît daca contractul nu prevede raspunderea subsidiara a fidejusorului Raspunderea solidara înseamna ca creditorul este în drept sa ceara executarea obligatiei (repararea prejudiciului) fie de la debitor, fie de la fidejusor sau de la ambii concomitent Ramîne la discretia creditorului de a alege modalitatea exercitarii dreptului sau Normele privind obligatiile solidare (art art 530-549) se vor aplica în masura în care nu contravin normelor ce reglementeaza fidejusiunea, naturii specifice a acestor raporturi accesorii 2 Atunci cînd contractul stabileste raspunderea subsidiara, creditorul va putea urmari fidejusorul numai dupa ce a preîntîmpinat debitorul ca acesta sa execute si a primit un raspuns negativ sau, într-un termen rezonabil nu a primit nici un raspuns Totodata creditorul trebuie sa tina cont de faptul ca legea îl elibereaza pe fidejusor de obligatia sa dupa expirarea unui an de zile de la momentul cînd obligatia de baza a ajuns la scadenta, în cazul cînd contractul de fidejusiune nu a fost încheiat pentru un anumit termen (art 1170) Acest termen este suficient pentru creditor ca acesta sa faca uz efectiv de dreptul sau Articolul dat impune, însa, cîteva reguli suplimentare daca partile contactului de fidejusiune au ales calea raspunderii subsidiare Fidejusorul trebuie sa indice creditorului care bunuri ale debitorului principal sînt susceptibile de urmarire Legea nu insista asupra faptului, ca bunurile respective sa fie situate în circumscriptia, unde se afla sediul instantei de judecata, de competenta careia este solutionarea litigiului dat Fidejusorul nu poate fi facut responsabil de neglijenta creditorului si, daca ultimul nu urmareste bunurile indicate de fidejusor si ulterior debitorul devine insolvabil, obligatia de garantie a fidejusorului nu mai produce efectele scontate de creditor Fidejusorul se obliga sa suporte cheltuielile necesare urmaririi acelor bunuri si sa avanseze sumele respective de bani, deoarece este posibil ca urmarirea bunurilor indicate de fidejusor sa nu conduca la un rezultat pozitiv Articolul 1157 Exceptiile pe care le poate invoca fidejusorul (1) Fidejusorul poate opune creditorului toate exceptiile pe care le-ar putea opune debitorului În caz de deces al debitorului principal, fidejusorul nu se poate preleva de faptul ca mostenitorii raspund limitat pentru obligatia debitorului (2) Fidejusorul nu pierde dreptul de a invoca o exceptie doar prin faptul ca debitorul principal renunta la aceasta (3) Fidejusorul poate refuza satisfacerea cerintelor creditorului atît timp cît debitorul are dreptul de a ataca actul care sta la baza obligatiei (4) Dreptul prevazut la alin (3) este recunoscut fidejusorului si în cazul în care creditorul poate sa-si satisfaca creanta fata de debitorul principal prin compensarea datoriei sale fata de acesta 1 Pe lînga riscul asumat prin contractul de fidejusiune, fidejusorul este investit, în virtutea legii, si cu unele garantii, dintre care mentionam dreptul acestuia de a opune exceptii creditorului Exceptiile pot fi de doua categorii: - cele ce se bazeaza pe însusi contractul de fidejusiune si le poate opune doar fidejusorul ,de exemplu, acesta poate obiecta ca creditorul nu a pretins mai întîi debitorului executarea, în cazul raspunderii subsidiare a fidejusorului; modificarea obligatiei de baza fara acordul fidejusorului; valabilitatea contractului de fidejusiune; întinderea garantiei etc ; - cele pe care le-ar putea opune debitorul, de exemplu prin care se invoca un temei de nulitate atît absoluta , cît si relativa a actului din care a luat nastere obligatia principala; poate opune compensarea a ceea ce creditorul datoreaza debitorului (art 658) Trebuie de retinut ca, în baza articolului comentat, fidejusorul poate opune acele exceptii, pe care le-ar opune debitorul fata de creditor Daca obligatia garantata a trecut prin succesiune la mostenitorii debitorului, fidejusorul nu poate opune acest fapt pentru a-si limita sau exclude raspunderea 2 Daca debitorul renunta la vreo obiectie sau recunoaste obligatia nascuta dintr-un act nul (nulitate absoluta), fidejusorul pastreaza dreptul de a opune în continuare creditorului obiectiile în cauza Fidejusorul nu poate invoca,însa, temeiul nulitatii relative a actului juridic principal, daca debitorul si-a exprimat vointa,expres sau tacit, în mod cert si evident de a confirma valabilitatea actului (art 218 alin (2)) La fel,fidejusorul pastreaza dreptul de a opune exceptia de nulitate absoluta a actului juridic, ce a stat la baza aparitiei raportului obligational principal fiindca, în baza art 217 aceasta poate fi invocata de orice persoana care are un interes nascut si actual Actiunea în constatarea nulitatii absolute este imprescriptibila (art 217 alin (3) 3 Debitorul obligatiei principale poate invoca unul dintre temeiurile nulitatii relative ale actului juridic în baza caruia si-a asumat acea obligatie Legislatia civila stabileste ca asemenea cerinte sînt prescriptibile, termenul de prescriptie fiind de 6 luni (actele încheiate prin eroare, dol, violenta si leziune), fie de 3 ani, pentru celelalte temeiuri ale nulitatii relative În aceasta perioada fidejusorul poate refuza executarea, invocînd unul din aceste temeiuri Daca instanta îl va admite, aceasta va duce la desfiintarea obligatiei principale, si implicit si a fidejusiunii Pentru creditor este important ca sa înainteze cerinta sa pîna la expirarea termenului contractului de fidejusiune sau pîna la expirarea unui an, conform art 1170, pentru a nu oferi fidejusorului un alt temei de a refuza executarea obligatiei garantate - expirarea termenului de perimare si, respectiv, stingerea fidejusiunii Daca se va constata legalitatea obligatiei principale, creditorul poate pretinde si daune-interese pentru perioada de timp în care fidejusorul si debitorul au ezitat sa execute 4 Daca creditorul, la rîndul sau, are o obligatie fata de debitorul principal, si în raporturile dintre ei este posibila stingerea obligatiilor prin compensatie (art art 651-659), fidejusorul la fel are dreptul de a refuza satisfacerea cerintelor creditorului ,invocînd stingerea obligatiei prin compensatie Articolul 1158 Micsorarea de catre creditor a garantiilor Daca creditorul micsoreaza, în defavoarea fidejusorului, anumite drepturi de gaj ori alte garantii sau drepturi de preferinta, existente în momentul constituirii fidejusiunii ori obtinute ulterior de debitorul principal si destinate dreptului garantat prin fidejusiune, obligatia fidejusorului se reduce cu o suma corespunzatoare acestei micsorari Executarea unei obligatii poate fi asigurata prin mai multe garantii În sens larg, garantiile obligatiilor cuprind: - mijloacele preventive menite sa conserve anumite bunuri ale debitorului în vederea executarii silite a creantei, cum este dreptul de retentie; - mijloacele de asigurare a executarii în natura a obligatiei (arvuna, clauza penala); - garantiile reparatorii, care asigura creditorului garantat o situatie avantajoasa fata de ceilalti creditori chirografari cu ocazia executarii silite: fidejusiunea, gajul, ipoteca, cauzele legate de preferinta Alaturi de garantiile obligatiilor mai sînt si alte institutii ale dreptului civil,care pot îndeplini functii de garantare a executarii unor obligatii: solidaritatea, indivizibilitatea Articolul comentat are menirea sa protejeze fidejusorul contra actiunilor arbitrare ale creditorului prin care acesta renunta la anumite garantii, ce însotesc obligatia de baza Odata ce fidejusorul va executa obligatia pentru care a garantat, el urmeaza sa se substituie creditorului si va intra în toate drepturile acestuia, inclusiv va obtine toate garantiile care însotesc acest drept Este vorba anume de acele garantii care au fost constituite nemijlocit pe lînga acest drept de creanta Acest articol nu se refera la garantiile ce însotesc alte drepturi de creanta, nascute din raporturi obligationale distincte, chiar daca au aparut între acelasi creditor si debitor Dreptul de creanta va fi preluat de fidejusor împreuna cu toate garantiile respective, indiferent de faptul cînd au fost acestea constituite: anterior sau ulterior constituirii fidejusiunii Legea nu interzice creditorului sa renunte la anumite garantii ale dreptului ce-i apartine însa, daca în urma acestei renuntari creste riscul fidejusorului de a nu-si putea valorifica ulterior dreptul sau de regres împotriva debitorului, fidejusorul pastreaza dreptul de a cere reducerea garantiei sale proportional garantiilor la care s-a renuntat Daca creditorul a renuntat la toate garantiile în afara de fidejusiunea respectiva, fidejusorul poate invoca temeiul de stingere a fidejusiunii, garantat prin art 1169 Articolul 1159 Solidaritatea fidejusorilor (1) În cazul în care mai multe persoane au prestat o fidejusiune aceluiasi creditor pentru aceeasi obligatie, fiecare din ele este obligata pentru întreaga datorie daca partile nu au convenit asupra beneficiului de diviziune (2) În cazul în care partile au convenit asupra diviziunii, fidejusorii pot cere ca creditorul sa-si divizeze actiunea si sa o reduca la partea pe care o datoreaza fiecare dintre ei 1 Daca la contractul de fidejusiune, de partea fidejusorului participa mai multe persoane (cofidejusori) acestia se obliga în fata creditorului în mod solidar (art 1154), în masura în care partile nu negociaza clauza privind beneficiul de diviziune, adica limitarea raspunderii lor la anumite cote, cunoscute la momentul semnarii contractului Cotele pot fi egale sau inegale La fel, partile pot stipula doar regula dupa care se vor deduce limitele raspunderii fiecaruia,de exemplu, cine si în ce masura va fi chemat sa acopere daunele cauzate prin pierderea, deteriorarea unui bun, pentru venitul ratat ,dobînda de întîrziere etc 2 Daca în contract s-a stipulat beneficiul de diviziune, fiecare cofidejusor va fi tinut sa raspunda în limita cotei pentru care a garantat, iar creditorul nu poate cere de la fidejusor mai mult decît ceea ce i se cuvine Limitarea raspunderii fidejusorului la anumite cote nu profita creditorului, deoarece duce la incomoditati suplimentare si o complexitate sporita a procedurii de urmarire silita a acestora Pe de alta parte, mai este si riscul insolvabilitatii unor fidejusori, risc pe care-l va purta creditorul Articolul 1160 Informarea despre întîrzierea executarii obligatiilor Daca debitorul principal este în întîrziere cu executarea obligatiei sale, creditorul trebuie sa-l informeze despre aceasta pe fidejusor Creditorul este obligat de a-l informa pe fidejusor despre faptul ca debitorul principal este în întîrziere Creditorul, însa, mai întîi trebuie sa-l puna în întîrziere pe debitor în conditiile prevazute la art 617 Informatia pe care creditorul este obligat s-o furnizeze fidejusorului trebuie sa fie însotita de probe, ce atesta faptul aflarii debitorului în întîrziere Neexecutarea obligatiei stabilita la articolul dat poate atrage consecinte negative pentru creditor Fidejusorul poate opune aceasta exceptie creditorului, invocînd împrejurarea ca, daca ar fi stiut la timp despre aflarea în întîrziere a debitorului el însusi ar fi efectuat actiuni de executare efectiva a obligatiei garantate, evitînd astfel survenirea anumitor prejudicii Articolul 1161 Subrogarea fidejusorului în drepturile creditorului (1) Fidejusorul care a executat obligatia principala se subroga în drepturile pe care creditorul le avea contra debitorului Transmiterea dreptului de creanta nu se poate efectua în dauna creditorului Exceptiile debitorului principal bazate pe relatia dintre el si fidejusor ramîn neatinse (2) Dupa ce fidejusorul executa obligatia, creditorul este obligat sa-i remita documentele care atesta creanta împotriva debitorului, precum si drepturile care garanteaza aceasta creanta 1 Daca fidejusorul a executat obligatia pentru care a oferit garantie, el se subroga creditorului initial (subrogatie personala) Daca obligatia a fost executata partial, respectiv va fi în drept sa preia creanta, inclusiv garantiile constituite pe lînga aceasta creanta, doar în limitele celor executate din obligatie Subrogatia personala înseamna substituirea persoanei creditorului unui raport juridic de obligatie de catre o alta persoana care, platind creditorului initial datoria debitorului, devine creditor al acestuia din urma, preluînd toate drepturile celui pe care îl plateste Subrogatul ia locul creditorului pe care l-a platit si poate exercita toate drepturile si actiunile acestuia împotriva debitorului, bucurîndu-se si de toate garantiile care însoteau creanta respectiva Subrogatia personala a fidejusorului si creditorului este o subrogatie ce apare în baza legii (art 566) La aceasta etapa debitorul principal nu poate opune fidejusorului nici o exceptie, bazata pe relatiile dintre ei Eventualele exceptii vor putea fi opuse de debitor la momentul, cînd fidejusorul va înainta actiune în regres catre acesta 2 Pentru a putea înainta actiune în regres împotriva debitorului, fidejusorul are nevoie de toate actele, înscrisurile, probele ce atesta existenta obligatiei debitorului Creditorul este obligat sa le remita, la fel e obligat sa prezinte toate actele, în baza carora se va stabili existenta unor garantii instituite valabil Aceasta obligatie a creditorului reiese si din art 556 alin (3) S e c t i u n e a a 3-a RAPORTURILE DINTRE FIDEJUSOR SI DEBITOR Articolul 1162 Introducerea în cauza a debitorului Daca se intenteaza o actiune împotriva fidejusorului, acesta este obligat sa-l introduca în cauza pe debitor În caz contrar, debitorul are dreptul sa ridice în actiunea de regres a fidejusorului toate exceptiile pe care le-ar fi putut opune creditorului Desi debitorul si fidejusorul raspund, de regula, în fata creditorului în mod solidar, raspunderea fiecaruia dintre ei are drept temei diferite raporturi: pentru debitor - raportul obligational principal; pentru fidejusor - contractul de fidejusiune Dat fiind caracterul accesoriu al fidejusiunii, fidejusorul dupa ce a executat obligatia de baza are dreptul de regres împotriva debitorului Pentru a evita anumite inconveniente la aceasta etapa, el este obligat sa-l atraga în proces pe debitor, care va participa în calitate de terta persoana care nu formuleaza pretentii proprii (art 67 CPC) Atragerea în proces a debitorului are drept scop înlaturarea a oricaror obstacole în stabilirea adevarului pe aceasta cauza, fiindca debitorul va avea dreptul , cu aceasta ocazie sa opuna exceptiile sale catre creditor, care ar putea avea drept efect reducerea volumului pretentiilor creditorului sau chiar excluderea acestora Astfel, debitorul poate face proba nulitatii temeiului, în baza caruia a luat nastere obligatia principala, poate invoca stingerea obligatiei respective prin compensatie etc Efectul negativ al nerespectarii acestei norme se va rasfrînge asupra fidejusorului, care risca sa nu poata valorifica dreptul de regres, pe aceasta cale Articolul 1163 Regresul contra debitorului (1) Fidejusorul care a executat obligatia principala are drept de regres contra debitorului în marimea sumelor pe care le-a platit, inclusiv datoria principala, dobînda aferenta, precum si toate cheltuielile pe care le-a suportat în legatura cu fidejusiunea (2) Fidejusorul nu are drept de regres fata de debitorul care, de asemenea, a platit datoria din cauza faptului ca fidejusorul nu l-a anuntat despre plata efectuata (3) Fidejusorul poate actiona contra debitorului chiar înainte de a fi platit în cazul în care fidejusorul este urmarit în justitie pentru plata sau daca debitorul s-a obligat sa-l elibereze de fidejusiune într-un termen determinat si acesta a expirat (4) În cazul în care exista mai multi debitori solidari, fidejusorul care a prestat fidejusiunea pentru toti acesti debitori are drept de regres contra fiecaruia din ei pentru a recupera integral ceea ce a platit 1 În cazul în care fidejusorul a platit datoria debitorului, el are dreptul de regres împotriva acestuia pentru a obtine restituirea prestatiei executate Acest drept apare în virtutea legii, ca urmare a survenirii împrejurarilor prevazute de lege: executarea obligatiei principale garantate, însa datorita specificului raportului de fidejusiune, institutia actiunii de regres în raporturile de solidaritate a codebitorilor nu poate fi aplicata (art 544) Daca fidejusorul nu a executat obligatia în întregime, va putea pretinde debitorului în ordine de regres doar proportional partii executate din obligatie Fidejusorul este în drept sa ceara: suma efectiv platita (capitalul, dobînzile care erau în sarcina debitorului si eventual daunele pe care le-a suportat creditorul prin întîrzierea platii, precum si dobînda la suma efectiv platita, cheltuielile ce i-au fost provocate prin urmarirea sa de catre creditor, însa numai cele facute dupa ce a notificat debitorul despre urmarire La fel, fidejusorul poate pretinde daunele pe care a fost impus sa le suporte prin urmarirea sa pentru datoria debitorului principal) Fidejusorul are dreptul sa ceara debitorului dobînda de întîrziere, calculata conform art 619, care se raporteaza la toata suma platita în locul debitorului (despagubiri, clauza penala, dobînda platita creditorului), exceptînd sumele dobînzii platite de fidejusor datorita propriei întîrzieri Acest drept permite fidejusorului sa compenseze pierderile, aparute în legatura cu oferirea sumelor de bani pentru executarea obligatiei de baza în locul debitorului 2 Fidejusorul care a platit trebuie sa-l notifice despre aceasta pe debitor, pentru a evita plata dubla catre creditor În caz contrar, fidejusorul pierde dreptul de regres catre debitor, însa pastreaza dreptul de a pretinde creditorului cele platite, în baza normelor privind îmbogatirea fara justa cauza 3 De regula, fidejusorul este tinut de obligatia de garantie pe care si-a asumat-o pîna la stingerea acesteia, în modul prevazut de lege Însa alin (3) reglementeaza doua situatii cînd fidejusorul poate actiona contra debitorului, înainte de a fi platit 4 În raportul obligational, de partea debitorului pot fi mai multe persoane, numite codebitori Acestea pot fi obligate în fata creditorului atît în mod solidar, cît si pe cote-parti Un fidejusor poate garanta obligatia solidara în întregime Prin efectul subrogatiei personale, fidejusorul preia de la creditor dreptul asa cum acesta exista în momentul transmiterii (art 558) Astfel, debitorii fiind tinuti sa raspunda solidar în fata noului creditor, ultimul va putea pretinde de la toti sau de la fiecare în parte pîna va recupera tot ceea ce a platit Articolul 1164 Cererea fidejusorului de a fi eliberat de fidejusiune ( 1) Daca s-a obligat la indicatia debitorului principal sau daca, în urma prestarii fidejusiunii, are drepturi de mandatar, în baza dispozitiilor referitoare la gestiunea de afaceri, fata de debitorul principal, fidejusorul poate cere acestuia sa-l elibereze de fidejusiune daca: a) situatia patrimoniala a debitorului principal s-a înrautatit considerabil; b) urmarirea în justitie a debitorului principal este îngreuiata considerabil dupa preluarea fidejusiunii din cauza schimbarii domiciliului, resedintei, sediului acestuia; c) debitorul principal este în întîrziere cu îndeplinirea obligatiei sale; d) creditorul a obtinut o hotarîre judecatoreasca învestita cu formula executorie împotriva fidejusorului (2) În cazul în care obligatia principala nu este însa scadenta, debitorul principal poate sa dea fidejusorului garantii în loc sa-l elibereze 1 Partile contractului de fidejusiune sînt creditorul si fidejusorul Deseori fidejusorul accepta sa ofere garantia respectiva la indicatia debitorului (este specific relatiilor comerciale , unde între debitor si fidejusor exista careva relatii interne, ce îsi au originea într-un raport obligational distinct, unde fidejusorul este debitor, iar creditor este persoana, care în raportul juridic de baza de obligatie, examinat de noi, este debitorul) sau fidejusiunea este oferita fara stirea debitorului ca urmare a gestiunii de afaceri(art 1378;1380) Într-un contract de fidejusiune numai creditorul este îndrituit sa-l elibereze de drept pe fidejusor de obligatia sa Acceptarea cererii în cauza are drept consecinta faptul, ca creditorul se lipseste efectiv de aceasta garantie, iar fidejusorul se elibereaza definitiv, si ca rezultat, contractul se desfiinteaza Articolul comentat nu reglementeaza însa aceasta situatie Este vorba despre o eliberare de fidejusiune în mod indirect, adica prin înaintarea unei cereri catre debitor Fidejusorul poate cere ecestuia luarea tuturor masurilor necesare si utile, care, drept urmare vor duce la eliberarea de fidejusiune, de exemplu, sa execute obligatia de baza, sa ofere creditorului alte garantii în locul fidejusiunii respective etc La fel, debitorul poate interveni catre creditor cu propunerea de a initia desfacerea contractului de fidejusiune si eliberarea fidejusorului Situatiile, în care se poate depune o astfel de cerere sînt exhaustiv prevazute în alin (1) a) situatia patrimoniala a debitorului principal s-a înrautatit considerabil, de exemplu , persoana juridica-debitor a devenit insolvabila (insolvabilitate absoluta,ceea ce presupune ca pasivul din patrimoniul debitorului excede activul); b) dupa încheierea contractului de fidejusiune debitorul- persoana fizica si-a schimbat domiciliul/ resedinta,iar persoana juridica si-a schimbat sediul si, drept consecinta, urmarirea în justitie a acestora a devenit dificila c) debitorul principal este în întîrziere,în conditiile în care s-a respectat procedura de punere în întîrziere, stabilita de articolul 617 d) la cererea creditorului s-a pronuntat o hotarîre a instantei de judecata, prin care fidejusorul este impus sa execute obligatia garantata 2 Daca termenul stabilit pentru executarea obligatiei principale înca nu s-a împlinit,fidejusorul poate cere debitorului oferirea unor garantii suplimentare (o alta fidejusiune sau o garantie reala) , pentru a fi sigur ca ulterior îsi va putea valorifica efectiv dreptul de regres, prevazut de articolul 1163 Prin aceasta cerere fidejusorul nu poate pretinde careva despagubiri, fiindca el însusi nu a fost supus înca la nici o plata Articolul 1165 Înstiintarea fidejusorului despre executarea obligatiei de catre debitor Debitorul care a executat obligatia garantata prin fidejusiune trebuie sa înstiinteze de îndata fidejusorul În caz contrar, fidejusorul care a executat obligatia îsi mentine dreptul de a intenta o actiune de regres împotriva debitroului Debitorul poate executa obligatia asumata fie atunci cînd aceasta a ajuns la scadenta, fie chiar înainte de termenul stabilit, daca aceasta nu contravine intereselor creditorului (art 575 alin 2) La fel, este de datoria debitorului sa execute obligatia atunci cînd creditorul a înaintat împotriva acestuia actiunea daca contractul de fidejusiune prevede raspunderea subsidiara a fidejusorului În situatiile sus indicate, daca debitorul executa efectiv obligatia sa, fidejusorul nu poate sa cunoasca aceasta împrejurare si este probabil sa execute el însusi obligatia garantata Astfel, în conditia în care debitorul si fidejusorul nu se informeaza reciproc, obligatia poate di executata dublu, avînd drept rezultat îmbogatirea fara justa cauza a creditorului Acesta este motivul pentru care legea impune atît fidejusorul de a-l informa pe debitor despre executarea facuta (art 1163 alin 2), cît si debitorul este obligat sa-l informeze imediat pe fidejusor, potrivit articolului comentat Daca debitorul nu executa obligatia de informare, iar fidejusorul a executat obligatia principala, ultimul pastreaza dreptul de regres împotriva debitorului, iar debitorul va avea dreptul înaintarii unei actiuni catre creditor, ca urmare a îmbogatirii fara justa cauza (art 1389) Debitorul va putea pretinde creditorului si fructele obtinute sau care trebuia sa le obtina ca urmare a acestui fapt, precum si dobînda de întîrziere (art 1395) S e c t i u n e a a 4-a INCETAREA FIDEJUSIUNII Articolul 1166 Dreptul de reziliere a fidejusorului (1) Daca fidejusiunea s-a constituit pentru garantarea obligatiei viitoare sau nedeterminate sau daca nu s-a stabilit un termen pentru fidejusiune, fidejusorul are dreptul, dupa expirarea a 3 ani de la constituirea fidejusiunii, sa rezilieze contractul, cu un preaviz de 3 luni fata de creditor, de debitorul principal si de ceilalti fidejusori (2) O fidejusiune stabilita pe termen poate fi reziliata dupa 5 ani cu respectarea unui termen de preaviz de 3 luni (3) Dupa reziliere, fidejusiunea se mai mentine doar pentru obligatiile deja nascute, chiar daca acestea sînt afectate de modalitati 1 De regula, institutia rezilierii contractelor la initiativa unei parti opereaza atunci cînd temei serveste comportamentul culpabil al celeilalte parti (art 735) Articolul comentat tine sa reglementeze însa o exceptie de la aceasta regula În baza alin (1), fidejusorul poate cere rezilierea contractului daca: - obiect al garantiei este o obligatie viitoare sau nedeterminata; - contractul de fidejusiune a fost încheiat pentru o perioada nedeterminata Dreptul de reziliere poate fi valorificat doar daca se respecta urmatoarele conditii: - sa fi expirat termenul de 3 ani de zile de la momentul încheierii contractului de fidejusiune: - înainte de a depune cererea de reziliere, fidejusorul trebuie sa notifice (printr-un aviz) creditorul, debitorul de baza si pe ceilalti fidejusori, daca au garantat mai multi fidejusori O obligatie poate fi garantata de mai multi fidejusori atît printr-un singur contract de fidejusiune, cît si în mod separat, în baza de contracte distincte Se impune opinia ca regula care se cuprinde la articolul dat nu-l obliga pe fidejusor sa anunte decît pe cofidejusorii care au garantat împreuna cu el Într-o ipoteza contrara fidejusorul ar putea pur si simplu sa nu cunoasca faptul ca pentru executarea acelei obligatii au mai fost constituite si alte garantii similare de catre alti fidejusori Termenul de preaviz este de trei luni La reglementarea acestei situatii, legiuitorul a tinut cont si de interesele creditorului, fiindca de exemplu, daca obligatia garantata este fara termen de executare, primind preavizul respectiv, creditorul, în baza art 575 poate pretinde executarea imediata a obligatiei (sau cel mult în termen de 7 zile) Neexecutarea acesteia ofera sansa creditorului de a face uz imediat de dreptul sau, în baza contractului de fidejusiune, iar fidejusorul nu va putea invoca în acest caz prevederile articolului dat 2 Alineatul (2) se refera la dreptul de reziliere a contractului din initiativa fidejusorului, atunci cînd contractul a fost încheiat pentru o perioada îndelungata de timp (mai mult de 5 ani) Fidejusorul va putea invoca temeiul de reziliere numai dupa expirarea a 5 ani de zile din momentul încheierii contractului si cu respectarea procedurii de preaviz, prevazuta la alin (1) 3 Daca pîna la expirarea termenului (3 ani si 5 ani), care ofera fidejusorului dreptul de reziliere a contractului, s-a nascut obligatia, pentru care se oferise garantia si aceasta are caracter de executare succesiva, rezilierea se va rasfrînge doar asupra acelei parti din obligatie care înca nu a ajuns la scadenta si din contra se va mentine pentru obligatiile deja nascute Articolul 1167 Stingerea sau modificarea obligatiei garantate (1) Fidejusiunea înceteaza o data cu stingerea obligatiei garantate (2) Fidejusiunea înceteaza în cazul modificarii, fara acordul fidejusorului, a obligatiei garantate cînd aceasta modificare atrage marirea raspunderii sau alte consecinte nefavorabile pentru fidejusor (3) Fidejusiunea înceteaza în cazul remiterii datoriei garantate catre o alta persoana daca fidejusorul nu a acceptat sa garanteze executarea obligatiei de catre noul debitor 1 Caracterul accesoriu al fidejusiunii este reflectat si în norma alineatului comentat Fidejusiunea nu poate exista de sine statator, ci doar pe lînga o creanta valabila, nestinsa înca, conform normelor generale de stingere a obligatiilor (art art 642-665) În afara de aceasta, însasi obligatia de fidejusiune se poate stinge atît prin mijloace directe, independent de obligatia principala (printr-un mod obisnuit de stingere a obligatiilor) cît si prin mijloace indirecte La categoria mijloacelor directe atribuim, de exemplu, remiterea de fidejusiune, atunci cînd creditorul renunta la aceasta garantie; confuziunea (cu precizarea ca întrunirea de catre aceeasi persoana a calitatilor de creditor si debitor are drept efect stingerea atît a obligatiei de baza, cît si a fidejusiunii, iar întrunirea de catre aceeasi persoana a calitatii de fidejusor si de creditor sau de fidejusor si de debitor duce la stingerea fidejusiunii, nu si a obligatiei principale (art 661)); compensatia s a La categoria mijloacelor indirecte de stingere a fidejusiunii mentionam situatia cînd fidejusorul poate opune creditorului toate exceptiile debitorului principal si cea mai însemnata dintre ele: executarea facuta de însusi debitorul principal (art 1157) Daca obligatia a fost executata, însa de un tert (art 582), atunci fidejusiunea nu se stinge, deoarece tertul ia locul creditorului cu toate garantiile (afara de cazul cînd tertul a executat obligatia debitorul cu titlu gratuit ) 2 Alineatele (2) si (3) reprezinta norme-garantii în favoarea fidejusorului Astfel, fidejusiunea va produce efecte potrivit contractului încheiat atît timp cît nu intervine o modificare în continutul obligatiei de baza, precum si atunci cînd fidejusorul a fost de acord cu aceste modificari Daca obligatia de baza a fost modificata fara acordul fidejusorului, se disting doua situatii: - fidejusiunea va înceta, daca modificarea atrage marirea raspunderii sau alte consecinte nefavorabile pentru fidejusor; - fidejusiunea nu înceteaza, daca nu se întrunesc conditiile enuntate mai sus Sîntem în prezenta împrejurarilor cînd modificarea obligatiei de baza atrage consecinte negative pentru fidejusor, de exemplu, atunci cînd creste valoarea acesteia; cînd termenul de executare a obligatiei de baza s-a majorat sau redus, dupa caz etc De retinut ca nu are importanta daca obligatia de baza este modificata prin acordul de vointa al ambelor parti (debitorul si creditorul) sau doar prin vointa unei parti (al creditorului în contractul de credit bancar (art 1237)) Poate fi temei de încetare a fidejusiunii în conditiile articolului comentat si situatia cînd într-un contract de credit bancar va fi majorat termenul de rambursare a creditului, desi în limitele termenului contractului de fidejusiune, iar schimbarile intervenite pe piata valutar-financiara au dus la majorarea sumei dobînzii, si implicit, la marirea responsabilitatii fidejusorului 3 Daca are loc preluarea datoriei de catre o terta persoana, acesta se subroga debitorului initial Fidejusorului nu-i este indiferenta persoana debitorului, fiindca acordul sau privind insituirea unei astfel de garantii depinde în mare parte de încrederea investita în acel debitor Astfel, daca fidejusorul n-a dat acordul sa garanteze executarea obligatiei de catre noul debitor, fidejusiunea înceteaza (art 571) Fidejusorul ramîne însa obligat atunci cînd obligatia principala se transmite prin mostenire (art 1157 alin 1) Articolul 1168 Decesul fidejusorului Fidejusiunea înceteaza în caz de deces al fidejusorului Orice clauza contrara este nula Obligatia fidejusorului nu trece prin succesiune nici în temeiul legii, nici a testamentului, ca urmare a decesului fidejusorului Obligatia respectiva, desi are continut economic, nu face parte din pasivul succesoral si, fiind valabila numai în timpul vietii celui ce a lasat mostenirea, înceteaza prin efectul decesului fidejusorului (art 1446) Daca fidejusorul a executat partial obligatia, aceasta, în partea neexecutata nu se va transmite prin succesiune, considerîndu-se stinsa (art 664 alin 1) Mostenitorii pastreaza însa dreptul de a înainta actiune în regres catre debitor, în partea executata din obligatie Executarea integrala a obligatiei de catre fidejusor presupune dreptul corespunzator al succesorilor acestuia Articolul 1169 Imposibilitatea subrogarii Fidejusiunea înceteaza si atunci cînd, din cauza creditorului, nu mai poate avea loc subrogarea fidejusorului în drepturile creditorului fata de debitor Fidejusorul, în acest caz, este eliberat în masura prejudiciului suferit O creanta poate fi garantata prin mai multe categorii de garantii concomitent, inclusiv prin fidejusiune Creditorul care detine mai multe garantii este liber sa le pastreze sau din contra, sa renunte la unele din ele (sau la toate) De mentionat ca odata ce fidejusorul a executat obligatia garantata prin contractul de fidejusiune, el se subroga în drepturile creditorului (art 1161) Prin urmare, fidejusorul este de-a dreptul interesat sa preia creanta cu toate garantiile ce o însotesc, pentru a fi sigur ca va putea realiza ulterior dreptul sau de regres contra debitorului Articolul comentat instituie un drept de baza al fidejusorului, care se reduce la faptul ca acesta se poate opune urmaririi pornite de catre creditor împotriva sa, daca din vina creditorului (indiferent de forma vinovatiei) s-au pierdut drepturile si garantiile ce au însotit creanta (gajul, ipoteca, alta fidejusiune) Aceasta norma se va aplica atunci cînd garantiile care au fost pierdute din cauza creditorului erau dobîndite de acesta atît pîna la instituirea fidejusiunii, cît si dupa acest moment O alternativa a acestei solutii putea fi impunerea creditorului de a plati fidejusorului daune interese, în aceasta situatie si pastrarea fidejusiunii, însa legiuitorul nu a acceptat aceasta cale Daca creditorul mai pastreaza careva garantii, fidejusiunea se va pastra în marimea acestora Articolul 1170 Încetarea fidejusiunii prin expirarea termenului (1) Fidejusiunea înceteaza o data cu expirarea termenului pentru care a fost prestata (2) În cazul în care termenul nu este determinat, fidejusiunea înceteaza daca creditorul, în decursul unui an de la scadenta obligatiei garantate, nu a intentat nici o actiune contra fidejusorului 1 Contractul de fidejusiune poate fi încheiat pe un termen determinat sau fara indicarea unui termen Daca fidejusiunea a fost instituita pentru o anumita perioada de timp, aceasta trebuie sa fie mai mare decît durata de timp stabilita pentru executarea obligatiei garantate Într-o ipoteza contrara, fidejusiunea nu ar avea nici o valoare juridica, deoarece de regula, creditorul nu poate pretinde executarea obligatiei înainte de scadenta (art 575 alin 2) decît în cazurile prevazute de lege (art 576) Esential este ca creditorul îsi va putea îndeprta spre executare creanta sa înauntrul termenului contractului de fidejusiune, tinîndu-se cont totodata de termenul de prescriptie stabilit de lege pentru obligatia garantata Daca termenul contractului de fidejusiune expira înainte de expirarea termenului de prescriptie, fidejusorul pierde dreptul de a mai înainta creanta spre executare fidejusorului Legiuitorul a instituit posibilitatea constituirii fidejusiunii pe termen, deoarece fidejusorul astfel îsi va limita de sine statator riscul legat de garantia oferita Aceasta va duce la ponderea respectivei garantii atît în raporturile dintre persoanele fizice, cît si cu participarea persoanelor juridice 2 Daca nu a fost constituita pentru un termen anumit, fidejusiunea înceteaza daca creditorul timp de un an de zile de la scadenta obligatiei principale nu a facut uz de dreptul sau, în baza contractului de fidejusiune Atunci cînd creditorul nu stabilise debitorului termenul de executare a obligatiei sale sau termenul nu reiese din natura obligatiei, creditorul este în drept sa primeasca executarea în termen de 7 zile din momentul înaintarii cererii (art 575) Deci ziua ajungerii obligatiei garantate la scadenta este ziua în care expira termenul de 7 zile stabilit de art 575 Termenul stabilit în contractul de fidejusiune, precum si termenul de un an de zile, indicat la alineatul dat, dupa natura sa nu este un termen de prescriptie deoarece: - acest termen nu este instituit pentru apararea unui drept încalcat Acesta este un termen de existenta a obligatiei accesorii - fidejusiunea, înauntrul caruia fidejusorul ramîne obligat fata de creditor; - termenul fidejusiunii poate fi stabilit sau modificat prin contract, ceea ce este inadmisibil pentru termenul de prescriptie; - termenul de prescriptie se aplica numai la cererea persoanei în a carei favoare a curs prescriptia (art 271), în timp ce termenul dupa care fidejusiunea se considera încetata, se aplica de instanta de judecata din oficiu În concluzie, termenul fidejusiunii este un termen de perimare Capitolul XXI FRANCHISINGUL Articolul 1171 Contractul de franchising Prin contract de franchising, care este unul de executare succesiva în timp, o parte (franchiser) si cealalta parte (franchisee) întreprinderi autonome se obliga reciproc sa promoveze comercializarea de bununri si servicii prin efectuarea, de catre fiecare din ele, a unor prestatii specifice Contractul de franchising este cunoscut practicii contractuale în Republica Moldova începând cu adoptarea Legii nr 1335-XIII din 01 10 1997 cu privire la franchising Codul civil prin articolele 1171-1178 modifica continutul reglementarilor ce privesc franchisingul, stabilind anumite reguli specifice, iar în unele cazuri putin deosebite decît cele reglementate de Legea cu privire la franchising Astfel, baza juridica a reglementarii contractului de franchising o constituie Codul civil si Legea nr 1335-XIII din 01 10 1997 cu privire la franchising Articolul 1171 Cod civil defineste contractul de franchising prin relevarea unor anumite caractere, cum ar fi ca: este un contract de executare succesiva; calitatea de parti - franchiser si franchisee - la contractul de franchising o au doar întreprinderile; în temeiul contractului de franchising partile promoveaza comercializarea de bunuri si servicii; între partile contractante, în vederea promovarii comercializarii de bunuri si servicii se stabileste executarea unor prestatii specifice Executarea succesiva a contractului de franchising presupune existenta unor relatii contractuale pe durata lunga Arrticolul 1176 Cod civil stabileste regula generala, dupa care durata contractului este stabilita în functie de posibilitatea desfacerii bunurilor sau serviciilor, iar daca termenul nu este stipulat în contract, perioada minima în care contractul va fi pus în executare nu va fi mai mica de un an Calitatea de parti la contractul de franchising o are franchiserul si franchisee Franchiserul este partea care dispune de un nume si reputatie în producerea anumitor bunuri sau prestarea anumitor servicii, li care pune la dispozitia franchisee drepturi, materiale, instruire, precum si informatii cu privire la producerea si desfacerea bunurilor sau serviciilor Franchisee este partea care beneficiaza de drepturile, materialele, instruirea etc transmisa de catre franchiser, asigura producerea si/sau comercializarea bunurilor sau serviciilor si achita franchiserului plata pentru acestea Pentru calitatea de parti în contractul de franchising este necesar ca acestea sa aiba statut de întreprindere si sa fie autonome una de cealalta Prin calitatea de întreprindere se are învedere orice persoana juridica cu scop lucrativ, care realizeaza activitatea de antreprenoriat în conditiile stabilite de legislatie, cât pe teritoriul Republicii Moldova, atât si din afara teritoriului acesteia Autonomia întreprinderilor presupune imposibilitatea în mod direct de a influienta activitatea reciproca, cum ar fi raportul de dependenta (întreprinderea dependenta, întreprinderea afiliata, holdingul, uniunile de întreprinderi etc ), precum si faptul ca una din acestea nu figureaza în calitate de fondator sau actionar al celeilalte Este necesar de mentionat, ca la încheierea contractului de franchising, unde calitatea de parte la acest contract are o persoana straina, se aplica legislatia Republicii Moldova, daca activitatea este desfasurata pe teritoriul Republicii Moldova si daca între Republica Moldova si statul, a carei rezident este partea contractanta, nu este încheiat uun acord care preveded altceva Prin promovarea comercializarii de bunuri se are în vedere asigurarea unei politici unicee în ce priveste calitatea bunurilor sau serviciilor, modul lor de prestare, asigurarea retelei de comercializare, asigurarea sistemului de reclama, organizarea depistarii cazurilor de contrafacere, falsificare, plagiere si a altor modalitati de impact negativ asupra reputatiei producatorului bunurilor si serviciilor, precum si alte domenii de facilitare a activitatii comerciale Prin executarea unor prestatii specifice se are în vedere realizarea acelor activitati, care presupun asigurarea producerii bunurilor sub numele franchiserului sau asigurarea comercializarii bunurilor sau serviciilor sub numele franchiserului cu toate consecintele care pot surveni din aceasta În categoria de prestari specifice pot fi incluse transmisiunea dreptului de a utiliza numele franchiserului, transmisiunea documentatiei tehnologice privind fabricarea bunului sau prestarea serviciului, instruirea personalului franchiseeului de catre franchiser etc Este necesar de precizat, ca în functie de natura prestatiei pe care o determina partile în contractul de franchising putem deosebi franchisingul comercial si franchisingul corporativ (articolul 6 al Legii cu privire la franchising) Franchisingul comercial presupune participarea franchiseeului la întrtegul ciclu de productie si la comercializarea bunurilor sau serviciilor, pe când franchisingul comercial presupune posibilitatea ranchiseeului de a participa doar la comercializarea bunurilor fabricate dee franchiser În functie de aceasta se stabilesc si clauzele contractuale întrte parti, precum si efectele ce rezulta din acestea Dupa forma ceruta de legislatie contractul dee franchising este un contract ce se încheie în forma scrisa si care este necesar de a fi înregistrat la Agentia de Stat pentru Protectia Proprietatii Industriale Înregistrarea este facuta pentrru opozabilitate, iar prin urmare neînregistrarea acestuia nu afecteaza validitatea contractului Articolul 1172 Forma si clauzele contractului de franchising (1) Contractul de franchising se încheie în scris sub sanctiunea nulitatii (2) În contrtactul de franchising, pe lânga obligatiile reciproce clar precizate ale partilor, durata contractului, dispozitiile referitoare la reziliere si la prelungire, si pe lânga alte elemente importante, se facec si o descriere completa a programului de prestare a franchisei (1) Dupa cum este stabilit în aliniatul unu al prezentului articol, forma ceruta pentru validitatea contractului de franchising este forma scrisa Nerespectarea acestei forme ducec la nulitatea contractului Totodata, Legea cu privire la franchising prevede obligatia înregistrarii contractului de franchising la Agentia de Stat pentru Protectia Proprietatii Industriale Cerinta referitor la înregistrarea contrtactului de franchising nu este stabilita pentru validitatea acestuia, mai mult decît atât, legislatorul nun stabileste un careva termen de înregistrare Prin urmare, înregistrarea contractului de franchising este necesara pentrtu opozabilitatea acestuia (2) Alineatul doi stabileste conditia obligatorie de a descrie în mod detaliat în continutul contractului programul de prestare a franchisei Cerinta respectiva rezulta din importanta deescrierii acestei informatii în continutul contractului, astfel cum aceasta devine o conditie a acestuia Fiecare cerinta a programului, etapa de realizare, masuri necesare de a fi întreprinse, precum si efectele nerespectarii (penalitati, garantii etc ) trebuie sa-si gaseasca oglindire în continutul contractului În ce priveste tehnica întocmirii contractului, mentionam, ca însasi programul, poate sa fie reprezentat printr-o anexa la contract, care evident este parte integranta a acestuia Totodata, alineatul doi al prezentului articol mai mentioneaza care urmeaza a fi clauzele obligatorii ale contractului Pe lînga cele mentionate în prezentul articol, clauzele ce urmeaza sa-si gaseasca locul în contractul de franchising sunt enumerate în articolul 9 al Legii cu privire la franchising Articolul 1173 Obligatiile franchiserului (1) Franchiserul este obligat sa puna la dispozitia franchiseeului o totalitate de bunuri incorporale, de drepturi, marci de productie, de modele, aranjamente, decoratii, de concepte asupra aprovizionarii, desfacerii si organizarii, precum si de alte date sau cunostinte utile promovarii vânzarilor (2) Franchiserul este obligat, în plus, sa protejeze programul comun ded prestare a franchizei împotriva interventiei unor terti, sa-l perfectioneze pe parcurs si sa sprijine frranchiseeul în activitatea acestuia prin îndrumare, informare si perfectionare profesionala (1) Prezentul articol face referinta la anumite categorii ale obligatiilor franchiserului Astfel, dupa prevederile alineatului doi franchiserul este obligat sa puna la dispozitia franchiseeului bunuri incorporale, drepturi, marci de productie, modele, aranjamente, decoratii, concepte asupra aprovizionarii, desfacecrii, organizarii, precum si alte date sau cunostinte Prin bunuri incorporale se are în vedere informatia cu privire la modul si conditiile de fabricare a bunurilor ce urmeaza a fi comercializate, cu privire la conditiile de calitate,cu privire la metodica si forma de prestare a serviciilor, cu privire la particularitatile ce privesc fabricarea bunurilor sau prestarea serviciilor, cu privire la modul de prezentare a marfii sau serviciilor pentru comercializare etc Prin drepturi se are în vedere acele drepturi care sunt trasmise de catre franchiser franchiseeului în ce priveste utilizarea tehnologiilor, proceselor, metodelor etc de fabricare a bunurilor sau prestare a serviciilor, drepturile de utilizare experientei obtinute de franchiser si transmise prin instruirea personalului franchiseeului etc Prin marci de productie se are în vedere utilizarea marcilor utilizate de catre franchiser în comercializarea produselor fabricate si care pot fi utilizate de catre franchisee În cazul, însa în care, însa, franchiseeul utilizeaza marca franchiserului, acesta asigura identificarea acesteia prin înscrisuri care diferentiaza productia fabricata de franchiser de cea fabricata de franchisee Înscrisurile identificatorii se specifica în momentul încheierii contractului Mostra sau cliseul ce reflecta marca de productie a frranchiserului se anexeaza la contract si constituie parte integranta a acestuia Prin modele, aranjamente si decoratii se are în vedere acele mostre sau materiale orientative, care permite franchiseeului sa fabrice produsul sau sa presteze serviciul Ele trebuie sa reflecte deplin, clar si suficient volumul de informatie necesar franchiseeului pentru fabricarea bunurilor sau prestarea serviciilor Modelele, copiile sau imaginile foto ale acestora, schitele decoratiilor, proiectele, planurile, precum si alte materiale sau copiile foto cu reflectarea elementelor identificatorii ale acestora constituie parte integranta a contractului si se anexeaza la contract Daca pe parcursul activitatii de franchising apre nececsitatea de a modifica sau completa modelele, aranjamentele, decoratiile, schitele, planurile etc , partile vor conveni asupra acestor fapte în aceleasi conditii si forma în care a fost încheiat contractul Aceasta va constitui o modificare sau completare a contractului Drept rezultat al faptului, ca franchiserul nu asigura franchiseeul cu informatia deplina, precum si cu materialele si mostrele necesare, acesta duce raspundere pentru necalitatea produsului, precum si pentru pierderile sau daunele care au survenit drept rezultat al acecstei necalitati (2) Alineatul doi face referinta la o obligatie specifica care tine de protejarea programului comun de prestare a serviciilor si de fabricare a bunurilor de interventiile tertelor persoane În acest sens, la constatarea carorva interventii, de natura sa lezeze calitatea produsului sau serviciului, modul si procedura de fabricare a produsului si prestare a serviciului, sa duca la pierderea sau divulgarea informatiei despre tehnologia fabricarii produsului sau prestarii serviciului etc , chiar daca franchiseeul nu cunoaste despre aceasta, franchiserul întreprinde toate masurile menite sa preântâmpine aceste interventii În cazurile de necesitate, franchiserul implica si franchiseeul în realizarea masurilor de preântâmpinare a asemenea interventii Totodata, aliniatul doi al prezentului articol stipuleaza obligatia franchiserului de a asigura îndrumarea, informarea si perfectionarea profesionala a franchiseeului Existenta acestei obligatii reiese din însasi necesitatea asigurarii calitatii produsului sau serviciului întru excluderea diferentei de calitate între produsul fabricat sau serviciul prestat de franchiser si produsul fabricat sau serviciul prestat de franchisee Instruirea si pregatirea profesionala, îndrumarea si informarea este realizata de catre franchiser prin includerea în procesul de productie la obiectele franchiseeului a specialistilor angajati ai franchiserului, care chiar în procesul de productie asigura instruirea personalului franchiseeului Deasemenea, angajatii franchiseeului pot trece stagierea sau instruirea la obiectivele de productie a franchiserului În fine partile pot realiza orice forma existenta si efectiva de instruire si schimb de informatie În acest sens, la încheierea contractului partile stabilesc programul de instruire, graficul si tematica cursurilor sau ciclelor de instruire etc , acestea constituind parte integranta a contractului Totodata, franchiserul este obligat sa puna la dispozitia franchiseeului nu doar informatia genunl carea a fost stipulat în contract, dar si acele categorii de informatii, care sunt obiectiv necesare franchiseeului Aceste informatii pot privi atât unele neajunsuri în ce priveste tehnologia fabricarii produsului, dar despre care la momentul încheierii contractului nu se stia, cât si despre limitarile în comercializarea produsului sau prestarea serviciilor, dictate de actele emise de autoritatile publicee sau dictate de careva împrejurari de ordin obiectiv Aceeste categorii de informatii, precum si altele cu caracter de urenta se pun la dispozitia franchiseeului de catre franchiser, fara a mai realiza procedura obisnuita de modificare a contractului, dar în termenii rezonabili Lipsa sau întârzierea furnizarii informatiei mentionate mai sus, duce la posibilitatea raspunderii franchiserului pentru daunele suportate de franchisee sau de terti, în legatura cu utilizarea bunurilor sau serviciilor Articolul 1174 Obligatiile franchiseeului Franchiseeul este obligat sa plateasca o suma de bani a carei marime se calculeaza, în principiu, ca o fractiune din volumul de vânzari care sa corespunda cu contrtibutia programului de prestare a franchizei la volumul de vânzari El mai este obligat sa utilizeze programul de prestare a franchizei în mod activ si cu deligenta unui bun întreprinzator, precum si sa procure bunuri si servicii prin franchiser sau prin intermediul unei persoane desemnate de acesta daca masura respectiva are legatura nemijlocita cu scopul contractului Prezentul articol reglementeaza continutul a trei obligatii de baza a franchiseeului Este vorba de: a) obligatia de achitare a platii pentru franchiza; b) obligatia de utilizare a programului de prestare a franchizei în mod activ si cu deligenta unui bun întreprinzator; c) obligatia de procurare a bunurilor si serviciilor prin franchiser sau prin intermediul unei persoane desemnate de acesta daca masura respectiva are legatura nemijlocita cu scopul contractului Pornind de la faptul, ca contractul de franchising este un contract cu titlu oneros, în contract una din obligatiile principale care si le asuma franchiseeul este obligatia de achitare a platii pentru franchiza Dupa cum prevede articolul 1174 Cod civil, aceasta plata este raportata la volumul de vânzari realizate de catre franchisee Astfel, partile stabilind clauza platii pentrtru franchiza pot stabili fie o cifra concreta, fie un procent (parte) din veniturile obtinute de franchisee în rezultatul vânzarilor realizate a bunurilor produse în baza contractului de franchising Totodata, paartile la încheierea franchizei pot stabili si alte plati, cum ar fi platile pentru utilizarea marcii, platii pentru instruirea angajatilor franchiseeului, platile pentru relizarea anumitor activitati care puteu fi realizate de catre franchisee, dar care necesitau o anunmita practica si experienta etc În acest sens Legea cu privire la franchising face deosebire între plata ce rezulta din vânzarile bunurilor sau prestarea serviciilolr în baza contractului de franchising si celelalte plati, denumind-o pe cea dintâi royalty În aceest sens, este necesar de retinut, ca royalty se achita periodic la finele perioadei stabilite de catre parti, iar ceclelalte plati poarta, de regula, un caracter unic si sunt stabilite prin sume fixate Utilizarea programului de prestare a franchizei în mod activ si cu deligenta unui bun întreprinzator presupune atât buna credinta în executarea contractului, cât si corectitudinea în realizarea activitatii de producere a bunurilor sau de prestare a serviciilor în raport cu alti parteneri, precum si cu clientii Pornind de la faptul, ca orice gresala comisa în activitatea sa de catre franchisee poate aduce leziune marcii franchiserului, franchisee este obligat sa excluda orice activitati efectul carora ar duce atingere reputatiei si marcii, iar mai mult decât atât el este obligat sa înlature, cu sau fara ajutorul franchiserului, orice influienta a tertelor de natura sa aduca la asemenea urmari Obligatia de procurare a bunurilor si serviciilor prin franchiser sau prin intermediul unei persoane desemnate de acesta, daca masura respectiva are legatura nemijlocita cu scopul contractului, constituie o obligatie specifica menita sa apere atât interesele franchiserului în ce priveste posibilitatea acestuia de a tine sub control procesul de producere a bunurilor sau de prestare a serviciilor, cât si sa asigure dezvoltarea relatiilor franchiseeului cu partenerii franchiserului Totodata, legislatorul nu stabileste un caracter imperativ acestei obligatii Astfel, atunci când partile la contract nu au stabilit obligatia franchiseeului de a procura materia prima de la furnizorii franchiserului sau de la persoanele desemnate de acesta, franchiseeul este în drept sa determine desinestatator persoanele care vor asigura activitatea de producere cu materie prima Uneori, însa, desi în contract nu este stipulata obligatia franchiseeului de a procurara bunuri si servicii prin franchiser sau prin intermediul unei persoane desemnate de acesta, totusi aceasta obligatie poate sa apartina franchiseeului reiesind din scopul încheierii contracului Astfel, când realizarea acordului de încheiere a franchizei a fost conditionat ded faptul ca franchiseeul va procur abunurile de la frranchiser sau de la persoana indicata de el sau când este destul de evident, ca în lipsa acestei conditii franchiserul nu ar fi încheiat acest contract, precum si în alte cazuri care pot releva acest fapt Articolul 1175 Obligatia de informare si confidentialitate La încheierea contractului, partile au obligatia de a se informa în mod deschis si complet despre circumstantele care vizeaza franchisingul si de a pune la dispozitia celeilalte parti informatia necesara în conformitate cu principiul bunei-credinte Partile sunt obligate sa pastreze secretul asupra datelor confideentiale, inclusiv în cazul în care contractul nu se mai încheie Articolul 1175 Cod civil stabileste doua obligatii reciproce ale franchiserului si franchiseeului - cea de informare reciproca si cea de confidentialitate Împrejurarile în care ppartile urmeaza a se informa reciproc sunt acelea ce tin de impactul din partea tertilor, constatat în procesul activitatii, calitatea necorespunzatoare a bunurilor produse de parti sau calitatea necorespunzatoare a materiei prime folosite de aceestea, schimbarile în tehnologia si procesul de producere a bunuurilor sau prestare a serviciilor etc Desi contractul de franchising trebuie sa prevada anumite procedee, termene si conditii de transmitere a asemenea informatie, totusi legislatorul stabileste, ca aceasta furnizare dede informatie trebuie sa aiba loc pe baza principiului bunei-credinte Astfel, pornind de la interesul comun, partile urmeaza a se informa în termene rezonabile si sa asigure accesul deplin a celeilalte parti la informatia transmisa Aceasta informatie trrebuie sa fie cât mai accesibila pentru parti, veridica si oportuna Obligatia de confidentialitate presupune, ca partile nu vor divulga informatia legata de program, de tehnologiile de producere a bunurilor si prestare a serviciilor, precum si alte informatii de care sau facut cunoscut partile în procesul de executare a contractului În acest sens în categoria informatiei confidentiale intra atât cea care constituie secret comercial, cât si cea carea partile i-a conferit asemenea titlu Este important de retinut faptul, ca obligatia de confidentialitate apartine ppartilor si dupa încetarea contractului de franchising, iar în unele cazuri, chiar si în cazul în care contractul nu a fost încheiat, iar acesta informatie s-a facut cunoscuta partilor la etapa negocierii contractului ulterior neâncheiat sau dedeclarat nul În acest sens, partile pot stabili anumite limite în timp dupa încetarea contractului, pe durata caruia partea contractanta este obligata sa asigure confidentialitatea informatiei Articolul 1176 Termenul contractului (1) Durata contractului se determina de parti cu luarea în considerare a cerintelor desfacerii bunurilor si a serviciilor asupra carora s-a convenit (2) Daca durata nu este determinata sau depaseste 10 ani, oricare din parti are dreptul, sa rezilieze contractul cu respectarea unui termen de preaviz de un an Daca nici una din parti nu exercita dreptul de reziliere, contractul se prelungeste de fiecare data pentru 2 ani (1) Dupa caracterele definitorii ale contractului de franchising, acesta apare drept un contract ded executare succesiva, iar prin urmare partile stabilesc perioada de executare a contrtactului, care se determina prin indicarea începutului executarii si momentului când franchiza înceteaza a mai fi executata Partile sunt libere de a stabili desinestatator termenul contractului de franchising, însa aceasta perioada totdeauna trebuie sa fie raportata la posibilitatile si cerintele de desfacere a bunurilor si serviciilor Prin cerinte de desfacere a bunurilor se are în vedere perioadeele de garantie oferite, perioade pe decursul carora real pot fi înstrainate bunurile, randamentul activitatii, posibilitatea franchiseeului de a revendica investitiile facute etc Pe tot parcursul aceestui termen contractul este irevocabil, si partile pot inducee rezilierea contractului în conditiile generale prevazute de legislatie Deasemenea partile pot sa nu specifice unn termen concret a franchizei, astfel contractul considerându-se încheiat pe termen nedeterminat (2) Aliniatul doi stabileste un specific în ceea ce priveste rezilierea contractului de franchising într-o procedura mai simplificata Astfel, atunci când partile au încheiat contractul pe un termen nedeterminat sau pe un termen mai mare de 10 ani, fiecare din parti are dreptul, facând un preaviz cu uun an înainte de a induce rezilierea contractului Atunci, când nu este respinsa de catre partea opusa rezilierea (se constata tacerea sau se face acceptarea expresa a rezilierii), la expirarea termenului de un an, contractul se considera reziliat si înceteaza a mai fi executat, iar tacecrea la preaviz se considera în virtutea aceestui arrticol drept acceptare a rezilierii În cazul în care termenul contractului de franchising este nedeterminat sau depaseste 10 ani, daca partile nu au indus rezilierea contractului, acesta se considera prelungit pe un termen de doi ani Specific este faptul, ca atunci când este vorba de termenul mai mare de 10 ani, la expirarea termenului indicat în contract, chiar daca partile nu au indus rezilierea, acest termen nu se mai prelungeste cu doi ani Spre exemplu, daca partile au stabilit un termen de 15 ani, termenul contractului se va considedera prelungit de sapte ori, nedepasind în fine perioada de 15 ani La expirarea termenului de 15 ani, chiar daca cea de-a opta perioada nu a fost împlinita, contractul oricum înceteaza a produce efecte Articolul 1177 Obligatia de concurenta loiala (1) Partile sunt obligate la o concurentat loiala si dupa încetarea contractului În acest cadru, se poate impune franchiseeului pe plan local interdictie de concurentat, care, însa, nu poate depasi un an (2) Daca interdictia de concurenta are drept consecinta pereclitarea activitatii profesionale, trebuie sa se acorde franchiseeului, indiferent de motivul încectarii contractului, o compensatie financiara corespunzatoare (1) Încheierea contractului de franchising presupune posibilitatea partilor la contract, pe durata executarii acestuia de a face cunoscut cu întreaga stare a lucrurilor la partener Astfel fiecare din parti poate afla laturile slabe ale activitatii partenerului sau în contractul de franchising Si daca pe durata executarii contractului exista obligatii reciproce, executarea carora are menirea dee a înlatura momentele negative sau neajunsurile partii la contract, atunci dupa încectarea contractului aceste cunostinte despre fostul partener pot fi eventual utilizate în defavoarea acestuia Cel mai mult la acest capitol poate fi afectat anume franchiserul În acest sens, legislatorul a stabilit obligatia de concurenta loiala a partilor la contractul de franchising, chiar si dupa încectarea contractului Concurenta loiala presupune posibilitatea ppaartilor de a activa pe aceiasi piata, fabricarea aceluiasi gen de produse, prestarea acelolrasi servicii, dar în asa fel încât aceasta sa nu dauneze fostului partener Legea nr 906-XII privind limitarea activitatii monopoliste si dezvoltarea concurentei din 29 01 1992 stabileste limitele concurentei loiale Pe lânga cele mentionate în legea susnumita, franchiseeul are obligatia de a garanta concurenta loiala prin respectarea unor cerinti suplimentare, cum ar fi, spre exemplu, excluderea inducerii în eroare a clientilor prin raspândirea unor informatii despre diferenta de calitate între bunurile ce le produce si bunurile produse de fostul partener, argumentând cu faptul ca a stat în raporturi contractuale cu acesta În cazul în care se constata o concurenta neloiala legata de informatia cunoscuta pe parcursul executarii contractului de franchising, prin decizia autoritatii de stat privind dezvoltarea concurentei si limitarea activitatii monopoliste (conform Legii nr 906-XII privind limitarea activitatii monopoliste si dezvoltarea concurentei) sau instanta de judecata este în drept sa puna interdictie de concurenta pe plan local pe o perioada nu mai mare de un an Este necesar de mentionat, ca acesta interdictie poate fi pusa doar franchiseeului Atunci, când concurenta neloiala se constata din partea franchiserului, se aplica masurile prevazute de legislatia ce reglementeaza concurenta neloiala (2) Atunci când în conditiile legii s-a pus interdictia de concurenta, iar drept rezultat la aceasta fostului franchisee i se perecliteaza activitatea profesionala, franchiserul sau persoana cointeresata îi acorda compensatie financiara corespunzatoare Prin pereclitare a activitatii profesionale se are în vedere pierderea capacitatii de lucru a întreprindeerii, pierderea clientilor sau partenerilor de afaceri, impunerea penalitatilor de întârziere, sistarea procesului de productie etc Prin compensatie financiara întelegem acea despagubire care ar echivala cu pierderile reale suportate de catre franchisee drept rezultat a punerii interdictiei de concurentat, precum si veniturile ratate drept rezultat la aceasta Este necesar de mentionat faptul, ca aceste compesatii financiare se achita indiferent de faptul din ce motiv si din a cui initiativa a fost încetata executarea contractului Deasemenea este necesar de tinut cont de faptul, ca obligatia de compensare sta pe sama persoanei interesate de punerea interdictiei, care poate fi atât franchiserul, cât si unn eventual partener al acestuia într-un alt contract de franchising Articolul 1178 Raspunderea franchiserului (1) Franchiserul raspunde pentru existenta si întinderea drepturilor, precum si a datelor si cunostintelor privitoare la programul de prestare a franchisei (2) Daca drepturile mentionate la alin (1) nu exista sau daca franchiserul încalca, cu vinovatie, alte obligatii, fanchiseeul este îndreptatit sa reduca suma de bani platita acestuia Proportia reduceerii se stabileste, în caz de litigiu, pe baza opiniei unui expert independent Costurile expertizei le suporta partea a carei estimare este mai îndreptata de cea determinata prin expertiza (1) La momentul când partile încheie contractul de franchising, existenta drepturilor, datelor, informatiilor etc incluse în program se presupune de catre parti Pâna la momentul încheierii contractului aceastea apartin franchiserului Prin urmare, eventuala încetare a dreptului sau inexistenta a acestuia, eventuala disparitie a informatiei despre procesul de producere a bunului sau prestare a serviciilor, precum si alte urmari de asa fel stau pe riscul franchiserului Acesta poarta sarcina despagubirii tuturor pierderilor pe care le-a avut franchiseeul drep rezultat a inexistentei dreptului, disparitiei informatiei etc (2) În cazul în care încetarea dreptului, limitarea sau inexistenta acestuia, eventuala disparitie a informatiei despre procesul de producere a bunului sau prestare a serviciilor, precum si alte urmari nefaste au avut loc din vina franchiserului, franchiseeul este în drept sa reduca plata ce se cuvine franchiserului Reducerea corespunzatoare constituie o modificare a conditiilor contractului, iar prin urmare nu poate fi facuta unilateral, iar prin urmare aceasta trebuie sa fie convenita de catre parti Daca partile nu convin întrt-un mod amicabil asupra cuantumului platii, acestea se adreseaza catre un expert independent, care stabileste cuantumul reducerii platii A carei marime de reducere este mai aproape de cifra indicata de expert, aceela este scutit de cheltuielile pentru expertiza În cazul în care o asemenea diferenta nu este, cheltuielile de expertiza sunt suportate de ambele parti Prin expert independent este necesar de înteles persoana, care în conformitate cu prevederile legislatiei are calificarea de expert, si nu sta în raporturi contractuale sau de alta natura cu unna din partile la contractul dee franchising Atunci când partile nu sunt satisfacute de concluzia expertului, acestea se pot adresa la doi sau mai multi experti Capitolul XXII INTERMEDIEREA S e c t i u n e a 1 DISPOZITII GENERALE CU PRIVIRE LA INTERMEDIERE Articolul 1179 Contractul de intermediere Prin contract de intermediere, o parte (intermediar) se obliga fata de cealalta parte (client) sa actioneze in calitate de mijlocitor la incheierea unui sau mai multor contracte intre aceasta si tert 1 Formula juridica propusa de catre legislator în acest articol este una noua pentru reglementarea juridico-civila a relatiilor de intermediere, deoarece pe lînga institutiile binecunoscute de intermediere contractuala civila se propune existenta normelor generale de intermediere, bazate pe lipsa unor principii clare de activitate a mijlocitorului Calitatea de mijlocitor nu indica pozitia lui juridica clara în acest raport Activitatea în calitate de mijlocitor presupune savarsirea actiunilor de orice natura juridice sau faptice care sa aiba ca scop încheierea unui sau mai multor contracte între client si tert Consecintele juridice ale activitatii mijlocitorului trebuie sa se rasfrînga asupra clientului si acest fapt determina statutul juridic al mijlocitorului Legea nu ne vorbeste despre caracterul oneros sau gratuit al acestui contract, însa este cert faptul ca acesta se determina reiesind din circumstantele concrete ale întelegerii partilor 2 Norma comentata contine formatul general al intermedierii ca fenomen juridic, permitind dezvoltrea unor noi institutii ale intermedierii comerciale cum ar fi intermedierea exclusiva, fi intermedierea comerciala, agentul comercial, comisionul profesionist Articolul 1180 Plata remuneratiei pentru intermediere (1) Cel care promite o remuneratie pentru intermedierea unui contract sau pentru indicarea ocaziei de incheiere a unui contract este obligat la plata remuneratiei doar atunci cind contractul este incheiat in urma indicatiilor date (2) La incheierea contractului sub o conditie suspensiva, remuneratia poate fi ceruta doar la indeplinirea conditiei (3) Daca nu s-a convenit asupra marimii remuneratiei, este platita o remuneratie obisnuita pentru astfel de acte (4) Intermediarul nu poate conveni asupra unui avans din remuneratia primita conform prezentului articol si nici nu poate accepta un asemenea avans (4) Clauza prin care se deroga de la regulile stabilite in prezentul articol este nula 1 În sensul normei comentate, obligativitatea platii unei remuneratii pentru intermedierea unui contract sau pentru indicarea ocaziei de incheiere a unui contract survine doar cu conditia ca clientul încheie un contract un urma indicatiilor date de intermediar Acest fapt ar însemna, ca în urma actiunilor intermediarului clientul consimte la încheierea unor contracte, ce i-ar permite achitarea remuneratiei În alte conditii cel care promite o remuneratie nu este obligat la aceasta, chiar tinînd cont de faptul ca intermediarul ar fi actionat pentru intermedierea unui contract sau pentru indicarea ocaziei de incheiere a unui contract Deci, temei juridic pentru survenirea dreptului la remuneratie este beneficierea de actiunile intermediarului, exprimate prin încheierea de contracte in urma indicatiilor ultimului Urmeaza de mentionat, ca norma data reglementeaza achitarea remuneratiei doar pentru serviciile de intermediere si nu se poate referi si la alte categorii se servicii admisibile în acest raport 2 Regula expusa în aliniatul unu al articolului comentat este concretizata în cazul încheierii unui contract cu conditie suspensiva, unde faptul îndeplinirii conditiei expuse în contract genereaza dreptul la remuneratie De exemplu, daca partile au convenit ca remuneratia poate fi ceruta doar în conditiile sporirii numarului de contracte încheiate într-un interval de timp, atunci acest indiciu poate garanta dreptul la remuneratie Daca expres în contract nu este indicata marimea remuneratiei sau modalitatea de calcul a ei, atunci se achita o remuneratie egala ca marime cu remuneratia obisnuita pentru astfel de acte Aceasta regula este proprie tuturor categoriilor de obligatii de acest gen 3 Reietind din principiul ca intermediarul are dreptul la remuneratie doar în conditiile cînd clientul beneficiaza real de actiunile de intermediere ale mijlocitorului, legislatorul expres interzice convenirea asupra unui avans din remuneratia primita sau acceptarea un asemenea avans Stabilirea în contract a unor astfel de conditii ar duce la nulitatea lor absoluta, deoarece ele direct contravin prescriptiilor legale La fel se declara prin inrermediul al 5 al articolului comentat nula orice clauza, care deroga într-un fel sau altul de la regulile stabilite in prezentul articol Articolul 1181 Dreptul la alte remuneratii (1) Pentru serviciile prestate de intermediar care nu pot fi raportate la activitatea de intermediere, dar care sint prevazute in contract, se poate conveni asupra unei remuneratii, indiferent de faptul daca a fost sau nu incheiat contractul ca urmare a activitatii de intermediere (2) Clauza care prevede compensarea cheltuielilor inutile intermedierii ori a cheltuielilor nedovedite este nula 1 Situatia aparitiei dreptului la remuneratie pentru alte servicii, decît pentru cele care pot fi calificate ca servicii de intermediere este reglementata de prezentul articol Acest drept apare în conditiile cînd aceste servicii sînt prevazute direct de contract si remuneratia respectiva este stabilita diferita de cea pentru serviciile de intermediere La fel, nu este obligatoriu faptul daca a fost sau nu incheiat contractul ca urmare a activitatii de intermediere, precum este prevazut pentru plata remuneratiei pentru serviciile de intermediere Dreptul la alte remuneratii decît pentru serviciile de intermediere reprezinta un drept contractual si partile pot stabili orice regim convenabil de plata pentru aceste servicii accesorii celor de intermediere 2 În afara dreptului la plata remuneratiei propriu-zise pentru serviciile de intermediere, mijlocitorul are dreptul si la compensarea cheltuielelor efectuate în vederea intermedierii Ultimele urmeaza la fel a fi achitate de client cu conditiile ca sunt absolut utile intermedierii si poate fi dovedita necesitatea si marimea lor În conditia în care se prevede prin contract compensarea cheltuielelor inutile intermedierii sau care nu pot fi probate, clauza ce le stabileste este din start nula Articolul 1182 Contractul de intermediere exclusiva (1) In cazul in care clientul se obliga, pe o perioada determinata, sa se abtina de la angajarea unui alt intermediar (intermediere exclusiva), intermediarul este obligat ca in aceasta perioada sa actioneze in vederea intermedierii sau a indicarii ocaziilor de incheiere a contractului (2) In cazul in care clientul incalca obligatia prevazuta la alin (1), intermediarul poate cere despagubiri daca se incheie un contract cu un tert printr-un alt intermediar In contract se poate conveni asupra unei despagubiri globale corespunzatoare, indiferent de dovada prejudiciului Aceasta despagubire nu poate depasi 2,5 % din pretul vinzarii daca prin contract se stabileste intermedierea sau indicarea ocaziei pentru incheierea unei vinzari-cumparari Clauza care deroga de la dispozitiile prezentului alineat in defavoarea clientului este nula (3) Contractul de int ermediere exclusiva se incheie in scris 1 Legislatorul nu formuleaza expres în lege definitia unui contract de intermediere exclusiva, ceea ce ne permite de al raporta la categoria celor de prestari servicii de intermediere, avînd si careva particularitati în privinta abtinerii clientului de la contractarea unui alt intermediar pe o perioada determinata La rîndul sau intermediarul se obliga sa actioneze cu diligenta în vederea intermedierii sau a indicarii ocaziilor de incheiere a contractelor Abtinerea clientului de la angajarea unui alt intermediar sau intermedierea exclusiva înseamna ca numai intermediarului initial îi este oferit dreptul sa actioneze pentru încheierea, de exemplu, de contracte de vînzare între client si terti, primind pentru aceasta remuneratia stabilita Particularitatile juridice, desemnate mai sus, ale contractului de intermediere exclusiva permit delimitarea de alte forme juridice ale intermedierii, si anume ale concesiunii comerciale exclusive unde, - concesionarul este un intermediar independent si activeaza în numele si în contul sau propriu; - caracterul dublu al operatiei de concesiunii comerciale exclusive, exprimate prin vînzarea produselor concedentului catre consecionar si revînzarea lor de catre concesionar cliensilor sai; - zona teritoriala stabilita în care se realizeaza procesul desfacerii, dreptul de monopol oferit concesionarului, beneficierea de reputatia marcii de fabrica a concedentului; - remuneratia concesionarului reprezinta diferenta dintre pretul de vînzare si cel de revînzare; - exclusivitatea oferita prin contract concesionarului de a vinde, cît si exclusivitatea rezervata concedentului de a aproviziona un anumit intermediar În cadrul intermedierii exclusive exclusivitatea se exprima doar prin neangajarea pe o perioada determinata a unui alt intermediar, care i-ar oferi aceleasi servicii de intermediere, nu se indica asupra stabilirii zonei teritoriale pentru realizarea intermedierii si a dreptului de monopol oferit intermediarului Însa deosebirea de baza consta în faptul ca intermediarul în cadrul contractului de intermedierii exclusive nu este independent ca figura juridica, deci nu poate încheia contracte în numele si în contul sau propriu 2 Consecintele juridice ale nerespectarii conditiilor contractuale ale intermedierii exclusive sînt exprimate prin dreptul la despagubirea globala a intermediarului, indiferent de dovada prejudiciului, daca se incheie un contract cu un tert printr-un alt intermediar Daca prin contract se stabileste intermedierea sau indicarea ocaziei pentru incheierea unei vinzari-cumparari, atunci despagubirea nu poate depasi 2,5 % din pretul vinzarii Orice derogare de la prevederile prezentului articol, care ar defavoriza clientul, adica i-ar impune o raspundere mai mare, este nula Articolul 1183 Rezilierea contractului de intermediere (1) Contractul de intermediere poate fi reziliat oricind, fara preaviz, daca nu s-a convenit asupra unui termen (2) Contractul de intermediere exclusiva poate fi reziliat doar pentru motive temeinice si cu respectarea unui termen de preaviz de 2 saptamini 1 Legiuitorul acorda în egala masura dreptul la reziliere unilaterala a contractului de intermediere atît clientului, cît si intermediarului fara invocarea carorva motive si fara preavizare prealabila, daca numai în contract nu s-a prevazut un termen de preaviz Aceasta regula generala de reziliere a contractului de intermediere este caracteristica majoritatii contractelor de acest gen si nu duce la lezarea drepturilor uneia sau alteia din partile contractante, deoarece reiese din esenta raporturilor stabilite 2 Pentru contractul de intermediere exclusiva se cere respectarea a doua conditii: - invocarea motivelor temeinice pentru reziliere; - respectarea unui termen de preaviz de 2 saptamini Motivele temeinice, care pot fi puse la baza rezilierii, declarate de una din parti, pot fi direct expuse în contract, pot reiesi din circumstantele concrete ale executarii prevederilor contractuale sau pot deriva din uzantele stabilite Articolul 1184 Excluderea remuneratiei si pretentiilor la despagubire (1) Pretentiile intermediarului de a i se plati remuneratie si despagubire sau de a i se compensa cheltuielile sint excluse in cazul in care contractul cu tertul priveste un obiect apartinind intermediarului Regula aceasta se aplica si atunci cind imprejurari speciale indreptatesc temerea ca intermediarul este afectat in capacitatea sa de a reprezenta interesele clientului (2) Intermediarul conserva pretentiile sale privitoare la remuneratie sau la compensarea cheltuielilor daca indica in scris clientului - inainte de incheierea contractului cu tertul - imprejurarile care justifica temerea unei prejudicieri (3) Dispozitiile alin (1) se aplica si atunci cind altcineva a actionat pe contul intermediarului sau a incheiat contractul pe contul tertului (4) Intermediarul pierde drepturile privitoare la remuneratie sau la compensarea cheltuielilor in cazul in care, contrar stipularilor din contract, a actionat si pentru tert (5) Clauzele care deroga de la dispozitiile prezentului articol sint nule 1 Prezentul articol reglementeaza cazurile cînd legislatorul exclude pretentiile intermediarului de a i se plati remuneratie si despagubire sau de a i se compensa cheltuielile în cadrul unui raport contractual de intermediere Aceste reguli au la baza ideea, ca orice actiune (serviciu) al intermediarului trebuie sa satisfaca interesul clientului, iar în cazurile cînd direct sau indirect acest interes este lezat se produc efecte negative fata de intermediar De exemplu, in cazul in care contractul cu tertul priveste un obiect apartinind intermediarului, fapt ce denota lipsa raportului de intermediere, intermediarul pierde dreptul la remuneratie, despagubire sau la compensarea cheltuielilor În acest caz legiuitorul urmareste scopul de a nu permite intermediarului sa se îmbogateasca ilegal din contul clientului, beneficiind în acelasi moment de remuneratie, despagubire sau de compensarea cheltuielilor, precum si de satisfacerea directa a intereselor proprii Aceleasi efecte se pot produce si cînd împrejurarile speciale indreptatesc temerea ca intermediarul este afectat în capacitatea sa de a reprezenta interesele clientului În acest context, împrejurarile speciale, la care face trimitere legislatorul, urmeaza sa fie strict determinate în contract pentru a reduce posibilitatea talmacirii lor arbitrale de catre parti Situatia cînd altcineva a actionat pe contul intermediarului sau a incheiat contractul pe contul tertului la fel este calificata de legiuitor în calitate de temei pentru excluderea pretentiilor intermediarului la remuneratie, despagubire sau la compensarea cheltuielilor Argumentare juridica ar putea servi la fel lipsa elementelor de intermediere Înca un temei de lezare a intereselor clientului este prevazuta în al (4) al articolului comentat, unde intermediarul, contrar stipularilor din contract, a actionat si pentru tert 2 Pretentiile intermediarului privitoare la remuneratie sau la compensarea cheltuielilor pot fi conservate numai cu o singura conditie: - daca intermediarul indica în scris clientului, înainte de încheierea contractului cu tertul împrejurarile care justifica temerea unei prejudicieri, si respectiv, clientul accepta aceasta situatie Reiesind din prevederile normelor prezentului articol, orice prejudiciere a intereselor clientului produse de catre intermediar îl lipsesc pe intermediar de dreptul la remuneratie si orice fel de compensatii materiale Iar, orice derogari de la dispozitiile prezentului articol sînt nule, deoarece ar defavoriza situatia clientului S e c t i u n e a a 2-a INTERMEDIEREA INCHIRIERII DE LOCUINTE Articolul 1185 Reglementarile aplicabile intermedierii inchirierii de locuinte (1) Contractului prin care o parte (intermediar locativ) se obliga sa intermedieze ori sa indice celeilalte parti ocazia de a incheia un contract de inchiriere a unei locuinte se aplica dispozitiile generale in masura in care din normele prezentei sectiuni nu rezulta altfel (2) Regulile privind contractele de intermediere locativa nu se aplica acelor contracte care au drept obiect intermedierea inchirierii de locuinta pentru turisti 1 Intermedierea închirierii de locuinta reprezinta o varietate reglementata de lege a intermedierii în sensul careia intermediarul locativ se obliga sa intermedieze ori sa indice celeilalte parti ocazia de a incheia un contract de inchiriere a unei locuinte Specificul reglementarii acestei varietati consta în stabilirea unor reguli proprii intermedierii contractelor de închiriere a locuintelor, referitoare la cercul locuintelor asupra carora se aplica regulile intermedierii locative si a temeiurilor de excludere a remuneratiei si pretentiilor de despagubire ale intermediarului locativ În celelalte cazuri se aplica dispozitiile generale ale intermedierii Articolul 1186 Excluderea remuneratiei si pretentiilor de despagubire ale intermediarului locativ (1) Pretentiile intermediarului locativ cu privire la plata remuneratiei si a despagubirii sau la compensarea cheltuielilor sint excluse cind: a) printr-un contract de inchiriere doar s-a prelungit ori s-a modificat chiria asupra aceleiasi locuinte; b) s-a incheiat un contract de inchiriere a unei locuinte care se afla in administrarea intermediarului locativ (2) Intermediarul locativ nu poate conveni, pentru prestatiile facute in legatura cu intermedierea sau cu indicarea unei ocazii de incheiere a unui contract de intermediere locativa, asupra unor alte retributii in bani in afara de remuneratia mentionata la art 1181 alin (1) (3) Clauzele care deroga de la dispozitiile prezentului articol sint nule 1 În afara de temeiurile generale de excludere pretentiilor intermediarului cu privire la plata remuneratiei si a despagubirii sau la compensarea cheltuielilor expuse în art 1184 Cod Civil, prezentul articol stipuleaza înca doua, referitoare expres intermediarului locativ: - printr-un contract de inchiriere doar s-a prelungit ori s-a modificat chiria asupra aceleiasi locuinte; - s-a incheiat un contract de inchiriere a unei locuinte care se afla in administrarea intermediarului locativ În primul caz, nu se intermiaza un nou contract, precum nu se indica posibilitatea încheierii unui nou contract, dar se purcede la prelungirea sau modificarea unui contract deja încheiat, fapt ce nu poate da nastere la raporturi de intermediere în genere, si nici nu poate duce, evident, la aparitia dreptului la remunerare sau alte categorii de plati În al doilea caz, intermediarul nu poate figura în aceasta calitate juridica daca locuinta se afla în administrarea sa, fapt ce i-ar permite contractarea directa cu clientul si nu alegerea formulei intermedierii În ceea ce priveste retributia în bani pentru serviciile prestate, intermediarul locativ nu poate pretinde la ceva mai mult, decît la remuneratia mentionata la art 1181 alin (1) S e c t i u n e a a 3-a INTERMEDIEREA IMPRUMUTULUI Articolul 1187 Reglementarile aplicabile intermedierii imprumutului Contractului prin care o parte (intermediar al imprumutului) se obliga sa intermedieze celeilalte parti (client) un imprumut sau sa-i indice ocazia de a incheia un contract de imprumut se aplica dispozitiile generale in masura in care din normele prezentei sectiuni nu rezulta altfel 1 Legislatorul a scos în relief în planul reglementarii o constructie juridico-civila noua a intermedierii cu denumirea de intermedierea împrumutului Acest contract se evidentiaza prin obiectul sau, care reprezinta actiunile de intermediere a unui împrumut sau indicarea ocaziei de a încheia un contract de imprumut Notiunea contractului de intermediere a împrumutului, expusa în acest articol, nu ne specifica categoriile împrumutului care pot fi pasibile intermedierii, deaceea, toate categoriile de contracte de împrumut cad sub incidenta normei respective Particularitatilereglementarii juridice ale prezentului contract tin de forma si continutul contractului de intermediere a împrumutului, precum si de remuneratia intermediarului împrumutului, în rest, fata de aceste relatii se aplica dispozitiile generale ale intermedierii Articolul 1188 Forma si continutul contractului de intermediere a imprumutului (1) Contractul de intermediere a imprumutului se incheie in scris (2) In contractul de intermediere a imprumutului se indica remuneratia pentru intermediarul imprumutului intr-un raport procentual din valoarea imprumutului Trebuie sa se mentioneze, de asemenea, marimea, termenul, dobinda si amortizarea imprumutului, durata efectuarii platii, cursul acesteia, durata incarcarii cu dobinzi, costurile accesorii ale imprumutului, precum si dobinda anuala efectiva, suma totala ce urmeaza a fi platita de comisionar, numele sau denumirea, adresa imprumutatorului (3) Prevederile alin (2) nu se aplica daca sarcina intermedierii ori a indicarii ocaziei este indreptata spre incheierea unui imprumut asigurat prin ipoteca, unui imprumut destinat finantarii unei afaceri imobiliare sau unui imprumut acordat comisionarului pentru desfasurarea activitatii sale profesionale, comerciale, publice ori de serviciu (4) Contractul nu trebuie sa aiba legatura cu oferta de remitere a imprumutului (5) Intermediarul imprumutului este obligat sa dea clientului un exemplar de contract 1 Pentru perfectarea contractului de intermediere a imprumutului legea cere respectarea formei scrise, ca fiind o conditie ad probationem Obligativitatea respectarii acestei forme reiese si din alin (2) al prezentului articol, care prescrie categoriile de conditii, care trebuie sa le contina un ascemenea tip de contract Conditiile enumerate se refera atît la contractul de intermediere a imprumutului, cît si la împrumutul intermediat Printre conditiile referitoare nemijlocit la contractul de intermediere a împrumutului putem evidentia remuneratia pentru intermediarul imprumutului, care urmeaza a fi stabilita intr-un raport procentual din valoarea împrumutului intermediat Celelalte conditii enumerate sînt proprii unui contract de împrumut propriu-zis si nu pot constitui continutul unui contract de intermediere Articolul 1189 Remuneratia intermediarului împrumutului (1) Clientul este obligat la remunerarea intermediarului doar daca, in urma intermedierii ori a indicatiei acestuia, clientului i se acorda imprumut Conventia incheiata prin derogare in defavoarea clientului este nula (2) Intermediarul imprumutului nu poate conveni, in afara remuneratiei prevazute la alin (1), asupra vreunei retributii in bani pentru prestatiile facute in legatura cu intermedierea sau cu indicarea ocaziei de inchiriere a unui contract de imprumut 1 Esenta juridica a normei expusa în alin (1) a prezentului articol consta în faptul, ca intermediarul are dreptul la remuneratie, numai în cazul cînd clientului i se acorda efectiv împrumutul În alte conditii, cînd actiunile de intermediere ale intermediarului împrumutului nu duc la obtinerea unui împrumut de catre client, primul nu poate pretinde la remuneratie Remuneratia este conditionata de un rezultat concret - acordarea împrumutului si, deci, orice conventie de acest gen, încheiata între partile indicate, prin care se va stabili o alta regula de remunerare a intermediarului se va considera nula 2 O alta regula imperativa în privinta remuneratiei intermediarului se indica în alin (2) a prezentului articol, unde se mentioneaza ca pentru prestatiile facute în legatura cu intermedierea sau cu indicarea ocaziei de inchiriere a unui contract de imprumut se achita numai o suma de bani raportata procentual la valoarea împrumutului Stabilirea altor retributii în bani pentru serviciile mentionate mai sus este interzisa de lege S e c t i u n e a a 4-a INTERMEDIEREA COMERCIALA Articolul 1190 Dispozitii generale cu privire la intermedierea comerciala (1) Este titular de drepturi si obligatii de intermediar comercial persoana care desfasoara activitate profesionala pentru alte persoane, fara imputerniciri permanente in baza de contract, de intermediere a contractelor de achizitionare sau vinzare de bunuri sau de titluri de valoare, de asigurari, de operatiuni bancare, de transport de bunuri, de inchiriere de bunuri ale circuitului comercial (2) Prevederile prezentei sectiuni nu se aplica la intermedierea altor operatiuni decit a celor mentionate la alin (1) si a operatiunilor cu bunuri imobile 1 Prezentul articol reglementeaza activitatea de intermediere profesinala a intermediarului comercial, figura, ce spre deosebire de alte categorii de intermediari activeaza pentru alte persoane fara impufaterniciri permanente în baza de contract, exclusiv în circuitul comercial Domeniile de activitate ale intermediarului comercial sunt strict determinate, si, normele prezentei sectiuni nu pot fi aplicate, decît în privinta operatiunilor mentionate în acest articol Legislatorul nu desfasoara continutul activitatii profesionale ale intermediarului comercial, însa actiunile lui, la fel se reduc la intermedierea de contracte si indicarea ocaziilor de încheierea de contracte Cu alte cuvinte, intermedierea comerciala se deosebeste de intermedierea generala prin activitatea profesionala (permanenta) fara împuternici speciale ale întermediarului, deoarece ele reiese din însasi calitatea juridica a acestui subiect Activitatea în anumite domeniile ale circuitului comercial, mentionate în alin 1 si alin 2 ale prezentului articol, presupun un anumit regim de reglementare, deoarece activitatea de intermediere în alte operatiuni nu cade sub incidenta prezentei sectiuni a Codului Civil Articolul 1191 Textul final al contractului (1) Cu exceptia cazurilor cind este exonerat de catre parti sau prin efectul uzantelor locale, intermediarul comercial este obligat, imediat dupa perfectarea contractului, sa puna la dispozitia fiecarei parti textul final al acestuia, semnat de el, in care sa fie indicate partile contractante, obiectul si conditiile contractului, iar pentru cazul vinzarii marfurilor sau titlurilor de valoare, tipul si cantitatea lor, pretul si termenul de livrare (2) In cazul actelor juridice care nu pot fi executate pe loc, textul final este pus la dispozitia partilor pentru semnare, fiecareia din ele expediindu-i-se contractul semnat de cealalta parte (3) Daca o parte va refuza sa primeasca ori sa semneze textul final al contractului, intermediarul comercial va informa neintirziat cealalta parte despre acest fapt 1 Norma dispozitiva a articolului comentat obliga intermediarul comercial imediat dupa ce contractul a fost semnat de ambele parti, sa fie pus la dispozitia lor în redactie finala Pentru fiecare categorie de contract semnat de parti, legea cere indicarea corecta a partilor contractante, a obiectului si a conditiilor contractului, iar pentru unele tipuri de contracte ca intermedierea vînzarii marfurilor sau titlurilor de valoare specificarea obiectului prin indicarea tipului si cantitatii, a pretului si termenului de livrare Partile sau uzantele locale pot însa elibera intermediarul comercial de obligatia de punere la dispozitia fiecarei parti a textului final al contractului, si în acest caz încheierea contractului de intremediere comerciala va fi guvernata de prevederile art art 679-703 ale prezentului Cod Civil Articolul 1192 Angajamentul specificat (1) Daca o parte primeste textul final al contractului, in a carui privinta intermediarul comercial isi rezerva dreptul de a indica cealalta parte contractanta, atunci prima va fi obligata, in baza conventiei, fata de partea indicata ulterior daca impotriva acesteia din urma nu se pot ridica obiectii intemeiate (2) Desemnarea celeilalte parti se efectueaza in termenele uzuale la locul emiterii textului final al contractului, iar in lipsa acestora, intr-un termen rezonabil (3) Daca nu se nominalizeaza persoana sau daca impotriva acesteia exista obiectii motivate, partea are dreptul sa inainteze intermediarului comercial pretentii cu privire la executarea contractului Acest drept nu exista daca partea nu declara imediat intermediarului comercial la cererea acestuia ca solicita realizarea contractului 1 Legislatorul reglementeaza situatia încheierii contractelor între partile intermediate prin intermediul unei noi modalitati ca angajamentul specificat Esenta juridica a acestei modalitati consta în faptul, ca daca o parte accepta primirea de la intermediarul comercial a textului final al contractului unde înca nu este indicata cealalta parte contractanta, dar asupra indicarii ulterioare a careia s-a obligat intermediarul, atunci partea respectiva se considera obligata (angajata) fata de partea necunoscuta Nulitatea angajamentului specificat poate fi invocata, tinînd cont de obiectiile întemeiate aduse partii respective În cazul intermedierii comerciale prin utilizarea angajamentului specificat intermediarul comercial trebuie sa indice cealalta parte la locul emiterii textului final în termini prevazuti de uzantele în domeniu, iar în lipsa lor în termen rezonabil 2 În cazul în care intermediarul comercial nu stabilete potentialul client al partii ce a declarat angajament specificat sau împotriva acesteia exista obiectii motivate, care nu permit încheierea contractului, partea angajata este în drept sa ceara de la intermediar despagubiri legate de la executarea contractului Partea angajata pierde acest drept de a cere despagubiri, daca nu declara imediat intermediarului ca solicita executarea contractului Articolul 1193 Pastrarea mostrelor (1) In masura in care partile sau uzantele locului si natura bunului permit, intermediarul comercial va pastra mostrele bunului vindut prin intermedierea sa pina ce bunul va fi receptionat fara obiectii sau pina ce actul este finalizat intr-un alt mod (2) Intermediarul comercial va marca mostra pentru ca ea sa poata fi recunoscuta 1 În afara de obligatiile propriu-zise ale intermediarului comercial, care reies inedit din specificul activitatii sale, partile pot prevedea în cadrul raportului contractul stabilit pastrarea mostrele bunului vîndut prin intermediere pîna la receptia finala Legea nu indica expres partea care urmeaza sa suporte cheltuielile respective de pastrare si marcare a mostrelor, deoarece acest fapt trebuie sa fie stabilit în contract Iar în lipsa unei astfel de prevederi contractuale, cheltuielile urmeaza sa fie suportate de persoanele în interesul carora se efectuiaza intermedierea, adica proprietarul acestor bunuri Obligatiunea de pastrare si marcare a mostrelor de catre intermediarul commercial poate reiesi si din prevederile uzantelor locului intermedierii si în acest caz, în temeiul art 4 al prezentului Cod Civil partile se vor conduce de prevederile uzantelor în ceea cde priveste cheltuielile de pastrare si marcare a mostrelor Natura bunurilor sau a mostrelor, care nu permite pastrarea lor, poate servi ca temei pentru recunoasterea invaliditatii obligatiei de pastrare Articolul 1194 Lipsa imputernicirilor de acceptare a platilor Intermediarul comercial nu se considera imputernicit sa accepte o plata sau o alta forma de remunerare prevazuta în contract Prin intermediul normei articolului comentat legiuitorul îl lipseste completamente pe intermediarul comercial de dreptul de a acceptea o plata sau o alta forma de remunerare, prevazute de contractile de intermediere, fapt ce ne permite sa consideram nula orice acceptare de acest fel din partea intermediarului comercial Stipulatia legala respectiva se bazeaza pe faptul, ca riscurile financiare în raportul de intermediere comerciala le suporta clientii, iar intermediarul neavînd careva atributii financiare Articolul 1195 Raspunderea intermediarului comercial Intermediarul comercial raspunde fata de ambele parti pentru daunele cauzate cu vinovatie 1 Particularitatile prestarii serviciilor de intermediere comerciala îsi gasesc oglindirea si în ceea ce priveste temeiurile si conditiilor de survenire a raspunderii intermediarului comercial Raspunderea survine numai pentru actiunile vinovate ale intermediarului, conform prevederilor art 603 Cod Civil, ceea ce înseamna ca este exclusa raspunderea fara vina, iar vinovatia partilor intermediate sau alte circumstante stabilite de lege (art 606 Cod Civil) exonereaza intermediarul comercial de la raspundere Prezenta daunelor (prejudiciilor) materiale ale partilor intermediate este o conditie obligatorie a survenirii raspunderii intermediarului, iar marimea raspunderii intermediarului se stabileste conform prevederilor art art 610-611 Cod Civil Articolul 1196 Dreptul de a pretinde ambelor parti remuneratie Daca intre parti nu exista un acord privind plata remuneratiei intermediarului comercial, fiecare dintre parti va fi obligata, in absenta unor uzante locale care ar stipula altceva, sa achite jumatate din suma remuneratiei 1 Pentru remunerarea intermediarului comercial ambele parti, în favoarea carora s-a efectuat intermedierea, pot stabili un acord despre remunerarea intermediarului prin care sa se indice marimea cotei fiecaruia în achitarea remuneratiei Marimea si modul de stabilire a remuneratiei pentru serviciile intermediarului poate fi stabilita si de uzantele locale, de exemplu de uzantele portuare, existente în portul maritim de activitate a intermediarului În lipsa unor prevederi clare în acest sens legiuitorul a stabilit norma dispozitiva, conform careia fiecare din parti achita jumatate din suma remuneratiei Pentru neachitarea remuneratiei de catre partile obligate de a o face, intermediarul comercial are dreptul de a pretinde remunerarea, în temeiul art 518 a prezentului Cod Civil, de la fiecare debitor separat pîna la concurenta partii sale din datorie Articolul 1197 Registrul intermediarului comercial (1) Intermediarul comercial este obligat sa tina un registru in care sa inscrie zilnic toate actele incheiate Inregistrarile se fac in ordine cronologica Intermediarul comercial semneaza pentru fiecare inregistrare efectuata (2) Asupra registrului intermediarului comercial se aplica dispozitiile cu privire la registrele comerciale 1 Obligatia specifica a intermediarului comercial consta în tinerea unui registru de evidenta a tuturor actelor încheiate Evidenta respectiva a actelor încheiate, efectuata în ordine cronologica de catre intermediar, poate servi în calitate de proba a executarii actelor de intermediere În baza Legii Nr 1320-XIII din 25 09 97 cu privire la registre, registrul intermediarului comercial are statut de registru privat, iar în baza prevederii alin 2 a prezentului articol dispozitiile corespunzatoare ale legii nominalizate se rasfrîng si asupra registrului intermediarului comercial Articolul 1198 Prezentarea extraselor din registrul intermediarului commercial Intermediarul comercial este obligat sa prezinte, la cererea partilor, extrase din registru, pe care le semneaza Extrasele vor cuprinde toate datele relevante pentru actele intermediate de el 1 Modul si ordinea de prezentare a extraselor din registrul intermediarului comercial, precum si semnificatia juridica a extraselor din registru semnate de catre intermediar sunt prevazute de prezentul articol si Legea Nr 1320-XIII din 25 09 97 cu privire la registre Capitolul XXIII AGENTUL COMERCIAL COMISIONARUL PROFESIONIST S e c t i u n e a 1 AGENTUL COMERCIAL Articolul 1199 Dispozitii generale cu privire la agentul comercial (1) Agentul comercial este persoana fizica întreprinzator independent careia i s-au încredintat împuterniciri permanente de intermediere sau de încheiere de contracte comerciale cu bunuri si servicii in numele si pe contul unei alte întreprinderi (principal) (2) In sensul prezentului cod, nu se considera agent comercial persoana care: a) fiind un angajat al principalului, are atributii de încheiere a contractelor obligatorii pentru principal; b) fiind partener, are dreptul de a încheia contracte obligatorii pentru partenerii sai; c) este administratorul procedurii de reorganizare sau al procedurii de lichidare in procesul de insolvabilitate; d) activeaza la bursele de marfuri 1 Prezentul articol stabileste criteriile juridice de baza de identificare a unui subiect nou a circuitului civil, care este agentul comercial Evident, aceasta figura juridica activeaza în baza unui contract de agentie comerciala ce este plasat de catre legislator în categoria contractelor de intermediere Cerintele legale fata de statutul juridic al agentului comercial sânt: - activitatea în calitate de persoana fizica, întreprinzator independent, în conformitate cu prevederile Art 26 Cod civil; - prezenta împuternicirilor permanente; - activitatea in numele si pe contul unei alte întreprinderi (principal); - domeniul stabilit de activitate, care este intermedierea sau de încheierea de contracte comerciale cu bunuri si servicii Spre deosebire de statutul juridic al altor categorii de subiecte din domeniul intermedierii, agentul comercial este împuternicit prin contract sa actioneze pentru intermedierea sau încheierea de contracte comerciale cu bunuri si servicii, alte categorii de servicii de intermediere nu se pot califica ca raporturi de agentie comerciala Agentul comercial este împuternicit sa savârseasca un spectru larg de actiuni faptice si juridice (de intermediere), având caracter de sistema, de aceea activitatea permanenta a agentului comercial poate servi în calitate de criteriu de calificare juridico-civila a acestui raport de intermediere Subiectul, ce are statut de agent comercial, se obliga prin contract sa caute un cumparator sau consumator de service si sa negocieze conditiile esentiale ale viitorului contract Rezultatele tratativelor avute sînt aduse la cunostinta principalului, care finiseaza negocierile si semneaza contractele propriu-zise De aceea, prin efectul legii, agentul comercial nu este în drept sa încheie în nume si pe cont propriu contractele comerciale la care a participat în aceasta calitate Aliniatul 2 al prezentului articol expres stabileste categoriile de subiecte, care nu pot fi considerate în raporturi anumite agenti comerciali Persoanele indicate nu corespund criteriilor ce definitiveaza statutul juridic al agentului comercial, fie din motivul ca se afla în relatii de munca cu principalul si în virtutea relatiilor date este obligat sa încheiere a contractelor obligatorii pentru principal, fie ca este un partener de afaceri al principalului si este împuternicit prin anumite contracte sa reprezinte partenerii sai, sau reiesind din activitatea specifica are atributii legale de reprezentare Articolul 1200 Obligatiile agentului comercial (1) Agentul comercial este obligat sa reprezinte onest interesele principalului (2) Agentul comercial trebuie sa întreprinda masurile corespunzatoare in cadrul negocierilor, precum si sa încheie, dupa caz, contracte la indicatia principalului, sa prezinte acestuia informatia utila care se afla la dispozitia sa, sa îndeplineasca indicatiile rezonabile date de principal 1 Reprezentarea onesta a intereselor principalului este cerinta de baza, înaintata de legislator pentru activitatea agentului comercial Sensul juridic al cuvântului "onest" urmeaza a fi înteles în vederea corectitudinii, cinstei agentului comercial în savârsirea actiunilor de intermediere Agentul comercial, la fel ca si alti intermediari urmeaza sa execute personal prevederile contractuale, sa se conduca , dupa caz, de indicatiile contractuale si de indicatiile principalului, iar în unele cazuri, pentru savârsirea unor actiuni din numele principalului i se va elibera procura Obligatiile agentului comercial sunt determinate de natura actiunilor ce le întreprinde, dar reiesind din faptul ca el actioneaza în numele si pe contul unei alte întreprinderi (principal) ele (obligatiile) se modeleaza conform regulilor contractului de mandat Tinând cont de faptul, ca agentul comercial este un subiect independent al raportului juridic contractual toate actiunile prescrise în alin 2 al articolului comentat trebuie sa fie executate conform propriilor sale convingeri, si numai indicatiile rezonabile date de principal, urmeaza sa fie executate În acest aspect poate fi gasita tangenta cu actiunile antreprenorului sau ale prestatorului de servicii Articolul 1201 Obligatiile principalului Principalul trebuie sa respecte, in relatiile cu agentul comercial, principiul bunei-credinte In particular, principalul este obligat sa puna la dispozitia agentului comercial toata informatia necesara executarii contractului de agentie, sa înstiinteze agentul comercial in termene rezonabile despre faptul ca se asteapta ca volumul tranzactiilor comerciale sa fie considerabil mai mic decât ar fi putut presupune in mod normal agentul, precum si despre acceptarea, refuzul sau neîndeplinirea unui contract comercial propus de agent 1 Principiul bunei-credinte este pus de legiuitor la baza relatiilor dintre agent si principal Dar acest principiu nu trebuie confundat cu relatiile fiduciare dintre parti, caracteristice raportului de mandat Buna-credinta se prezinta a fi o atitudine din start pozitiva fata de actiunile agentului Printre obligatiile principalului expres prevazute de lege pot fi evidentiate: - punerea la dispozitia contragentului a informatiei, necesare executarii contractului de agentie; - înstiintare în termene rezonabile despre faptul ca volumul tranzactiilor comerciale sa fie considerabil mai mic decât ar fi putut presupune în mod normal agentul; - acceptarea, refuzul sau neîndeplinirea unui contract comercial propus de agent Legea nu indica expres în calitate de obligatie a principalului eliberarea procurii, dar prezuma ca pentru savârsirea actiunilor de intermediere este suficient contractul scris de agentie, unde sa fie indicat ca agentul comercial actioneaza din numele principalului La rândul sau principalul în relatiile cu tertii nu este în drept sa invoce lipsa împuternicirilor corespunzatoare ale agentului Articolul 1202 Remunerarea agentului comercial (1) Agentul comercial are dreptul la remunerare pentru serviciile prestate principalului conform contractului de agentie (2) Daca suma remuneratiei nu este stipulata, se considera ca s-a convenit asupra unei remuneratii obisnuite pentru acest domeniu de activitate In cazul imposibilitatii de a se stabili o remuneratie obisnuita, agentul comercial are dreptul la o remuneratie rezonabila pentru serviciile prestate principalului, luându-se in considerare circumstantele cauzei si principiul echitatii 1 Cuantumul si ordinea achitarii remuneratiei pentru serviciile prestate de catre agentul comercial principalului se stabilesc expres în contractul de agentie Cu toate ca în Art 1200 Cod civil nu este pus accentul pe caracterul oneros al contractului de agentie, din continutul prezentului articol reiese acest fapt În ceea ce priveste marimea remuneratiei achitata agentului comercial, legislatorul stabileste câteva principii acceptate în practica juridica, si anume: daca partile n-au indicat în contract suma concreta a remuneratiei, agentul comercial are dreptul sa pretinda la o remuneratie obisnuita pentru acest domeniu de activitate Însa, se pot întâlni cazuri, când este cu neputinta stabilirea unei remuneratii obisnuite, pe motiv ca într-un anumit teritoriu nu activeaza astfel de intermediari În acest caz pentru serviciile prestate se achita o suma de bani (remuneratie) rezonabila, tinându-se cont de volumul de lucru efectuat de agentul comercial si beneficiul adus principalului Articolul 1203 Plata remuneratiei (1) Remuneratia poate fi platita integral sau partial sub forma de comision, adica de remuneratie care variaza in functie de valoarea actelor juridice comerciale (2) Agentul comercial are dreptul la comision pentru actele juridice încheiate in perioada actiunii contractului de agentie daca, si in masura in care: a) actul juridic a fost încheiat in urma actiunilor agentului comercial respectiv; b) actul juridic a fost încheiat cu un tert, care anterior a devenit client al principalului in urma unui act analog, datorita actiunilor agentului comercial respectiv (3) Agentul comercial va avea dreptul la comision si pentru actele juridice încheiate in perioada actiunii contractului de agentie daca agentul are dreptul exclusiv, acordat de principal in baza contractului de agentie, de a purta negocieri sau de a încheia contracte in numele principalului pe un anumit teritoriu sau pentru un grup anumit de clienti si daca a fost încheiat un contract cu un client de pe teritoriul sau din grupa respectiva de clienti (4) Agentul comercial are dreptul la comision pentru actul juridic încheiat dupa încetarea actiunii contractului de agentie daca: a) in conformitate cu prevederile alin (2) si (3), propunerea tertului de a contracta (oferta sau cererea) a fost receptionata de principal sau de agentul comercial pâna la încetarea actiunii contractului de agentie; b) actul juridic a fost încheiat, datorita actiunilor agentului comercial, intr-un termen rezonabil din momentul încetarii actiunii contractului de agentie (5) Agentul comercial nu are dreptul la comisionul prevazut la alin (2) si (3) daca acesta trebuie platit, conform alin (4), agentului comercial precedent, cu exceptia cazului in care divizarea remuneratiei de comision intre cei doi agenti este rezonabila 1 Agentul comercial poate pretinde la remuneratia integrala sau partiala sub forma de comision în functie de rezultatul executarii obligatiilor sale, exprimat prin valoarea actelor juridice comerciale Remuneratia de comision poate fi achitata cu avans sau dupa prestarea totala sau partiala a serviciilor respective Legislatorul reglementeaza dreptul la comision al agentului comercial pentru serviciile de intermediere acordate în perioada actiunii contractului si dupa încetarea actiunii contractului În primul caz, pentru aparitia dreptului la comision sunt stabilite anumite conditii: - actul juridic sa fie încheiat în urma actiunilor agentului comercial respectiv; - actul juridic sa fie încheiat cu un tert, care anterior a devenit client al principalului în urma unui act analog, datorita actiunilor agentului comercial respectiv; - daca a fost încheiat un contract cu un client de pe teritoriul sau din grupa respectiva de clienti, unde agentul are dreptul exclusiv, acordat de principal în baza contractului de agentie, sa poarte negocieri sau sa încheie contracte în numele principalului pe un anumit teritoriu sau pentru un grup anumit de clienti 2 Dupa încetarea actiunii contractului de agentie agentul comercial are dreptul la comision daca: - oferta sau cererea tertului de a contracta a fost receptionata de principal sau de agentul comercial pâna la încetarea actiunii contractului de agentie, iar ulterior a fost încheiat contractul cu tertul; - actul juridic a fost încheiat, datorita actiunilor agentului comercial, într-un termen rezonabil din momentul încetarii actiunii contractului de agentie În acest caz, actiunile agentului comercial produse în interiorul termenului contractului, produc efecte juridice corespunzatoare, daca contractul cu tertii se încheie într-un termen rezonabil dupa încetarea contractului de agentie 3 Dreptul la comision al agentului comercial se stinge în cazul când remuneratia trebuie platita, conform alin 4 al prezentului articol , agentului comercial precedent, cu exceptia cazului când este rezonabila si echitabila divizarea remuneratiei de comision intre cei doi agenti Articolul 1204 Termenul de plata a comisionului (1) Agentul comercial are dreptul la comision din momentul si in masura in care actul juridic a fost executat La întelegerea partilor, dreptul agentului comercial la remuneratie poate aparea in momentul nasterii obligatiei principalului de a executa actul juridic încheiat cu un tert sau in momentul executarii acestuia de catre tert (2) Comisionul trebuie platit cel mai târziu in ultima zi a lunii in care agentul a obtinut dreptul la el De la prevederile prezentului alineat nu se poate deroga în defavoarea agentului comercial 1 Momentul aparitiei dreptului la remuneratia de comision este conditionat de lege de faptul executarii actului juridic, intermediat de agentul comercial La fel, se tine seama si de masura în care a fost executat actul juridic dat Tinând cont de formularea vaga a momentului aparitiei dreptului la comision, este necesar ca partile expres sa reglementeze acest fapt în contract Mai mult ca atât, norma dispozitiva a articolului comentat prescrie câteva momente posibile de aparitie a acestui drept: - momentul nasterii obligatiei principalului de a executa actul juridic încheiat cu un tert; - momentul executarii acestuia de catre tert 2 Momentul achitarii comisionului este strict fixat de lege, cel mai târziu in ultima zi a lunii in care agentul a obtinut dreptul la el, pentru a proteja interesele patrimoniale ale agentului comercial, de aceea prin contract partile nu pot stabili altceva ce ar fi în defavoarea agentului comercial Articolul 1205 Încetarea dreptului la comision (1) Dreptul la comision înceteaza in cazul in care contractul dintre principal si tert nu a fost executat, daca principalul nu poarta nici o vina pentru ne executare De la prevederile prezentului alineat nu se poate deroga in defavoarea agentului comercial (2) Comisionul pe care agentul l-a primit deja trebuie restituit in cazul încetarii dreptului la aceasta remuneratie 1 În calitate de temei a încetarii a dreptului la comision a agentului comercial reprezinta neexecutarea contractului dintre principal si tert, pentru care principalul nu poarta nici o vina Însa, neexecutarea contractului poate avea loc si din vina persoanei terte, care nu se afla, din motive cunoscute, cu agentul comercial în relatii contractuale Sintagma, expusa în alin 1 al articolului comentat, conform careia "de la prevederile prezentului alineat nu se poate deroga în defavoarea agentului comercial" urmeaza a fi tratata în sensul ca numai actiunile vinovate ale agentului comercial, care au dus la imposibilitatea executarii contractului dintre principal si tert, pot servi în calitate de temei pentru încetarea dreptului la comision al agentului comercial Articolul 1206 Prezentarea informatiei cu privire la calculul remuneratiei (1) Principalul este obligat sa prezinte in scris agentului comercial calculul comisionului la care acesta are dreptul Calculul trebuie sa includa elementele principale in functie de care a fost determinat comisionul (2) Agentul comercial are dreptul la informatie, inclusiv la extrase din registrele si documentele detinute de principal, necesare lui pentru verificarea comisionului pe care este in drept sa îl primeasca (3) De la prevederile alin (1) si (2) nu se poate deroga in defavoarea agentului comercial 1 Pâna la achitarea remuneratiei de comision principalul este obligat sa prezinte în scris agentului comercial calculul comisionului la care pretinde Termenul concret de prezentare a calculului nu este indicat în lege, dar din continutul obligatiei date reiese faptul, ca momentul prezentarii calculului de catre principal trebuie sa anticipeze rezonabil momentul primirii de facto a remuneratiei, pentru ca agentul comercial sa aiba posibilitatea verificarii calculului si prezentarii de dovezi care ar indica valoarea (suma) reala a comisionului Pentru realizarea dreptului la verificarea calcului prezentat de principal, legea îi ofera agentului comercial dreptul de examinare a extraselor din registrele si documentele detinute de principal, pentru documentarea personala în corectitudinea calculelor prezentate Drepturile respective ale agentului comercial reies si din faptul, ca continutul calcului trebuie sa fie bine motivat si sa includa criteriile de baza din care s-a calculat comisionul Neincluderea în calcul a indicilor de baza în functie de care a fost determinat comisionul poate fi calificata ca nerespectarea obligatie de prezentare a calculului în genere 2 Obligatiile indicate mai sus ale principalului, precum si drepturile corespunzatoare ale agentului comercial poarta un caracter imperativ, de aceea prin contract nu pot fi stabilite clauze contrarii care ar defavoriza agentul comercial Articolul 1207 Forma contractului de agentie (1) Contractul de agentie poate fi încheiat in scris sau verbal (2) Fiecare parte are dreptul sa ceara încheierea contractului in scris ori sa primeasca de la cealalta parte o adeverinta privind obligatiile asumate de partea respectiva in conformitate cu contractul de agentie 1 Legea admite încheierea contractului de agentie atât în forma scrisa, cît si verbala În cazul stabilirii relatiilor de agentie în forma verbala, partile pot cere încheierea ulterioara a contractului în forma scrisa sau eliberarea de la contragentul sau a unei adeverinte, prin care sa se confirme împuternicirile asumate Adeverinta eliberata agentului comercial, spre exemplu, nu poate fi confundata cu o procura si nici nu poate îndeplini functiile ei Însemnatatea juridica a adeverintei consta numai în adeverirea existentei raporturilor contractuale între parti Articolul 1208 Termenul contractului de agentie (1) Contractul dintre agentul comercial si principal poate fi încheiat pe un termen nedeterminat (2) Daca partile continua sa-si execute obligatiile ce decurg din contractul de agentie încheiat pe un termen determinat, contractul se considera prelungit pentru un termen nedeterminat 1 Raporturile contractuale de agentie pot fi stabilite pe un termen anumit, cît si fara indicarea termenului Acest fapt poate reiesi din situatia ca, de regula, contractul de agentie nu contine obligatii de executare (prestare) a unor servicii de intermediere de o singura data, adica poarta un caracter continuu În cazul în care partile continua peste termenul indicat în contract executarea obligatiilor sale, contractul îsi mentine forta lui juridica pentru un termen nedeterminat Articolul 1209 Încetarea contractului de agentie (1) Contractul de agentie încheiat sau prelungit pentru un termen ne determinat poate înceta la initiativa oricareia dintre parti, prin notificarea celeilalte parti (2) Termenul notificarii nu poate fi, din momentul încheierii contractului, mai mic de o luna pe parcursul primului an, de 2 luni pe parcursul celui de-al doilea si de 3 luni pe parcursul celui de-al treilea si al urmatorilor ani Partile nu pot prevedea prin contract termene de notificare mai scurte (3) Daca partile convin asupra unor termene de notificare mai lungi decât cele mentionate la alin (2), termenul de notificare prevazut pentru principal nu poate fi mai scurt decât termenul de notificare prevazut pentru agent (4) Expirarea termenului de notificare trebuie sa coincida cu sfârsitul lunii calendaristice daca in contract nu este prevazut altfel 1 Raporturile contractuale de agentie, nascute din contracte fara stabilirea termenului sau prelungite pentru un termen nedeterminat , pot înceta din initiativa oricareia dintre parti cu conditia înstiintarii prealabile a celeilalte parti Cu alte cuvinte, fara respectarea procedurii de notificare, prescrisa de lege, nu este posibila încetarea corespunzatoare, fara efecte negative a contractului Legea nu indica caracterul notificarii (verbala sau scrisa ), dar din continutul normelor prezentului articol, reiese respectarea formei scrise a acestei obligatii, fapt ce ar permite dovedirea respectarii termenului de notificare 2 Termenii de notificare a partilor pentru încetarea contractului de agentie sunt indicati la fel de lege, fiind stabilita interdictie legala în ceea ce priveste stabilirea de termene mai scurte, decât cei indicati În calitate de punct de sprijin pentru calcularea termenului serveste momentul încheierii contractului Respectiv, - daca raportul contractual la momentul notificarii are o durata de pâna la un an de zile, atunci termenul notificarii nu poate fi mai mic de o luna de zile pâna la încetarea contractului; - pe parcursul celui de-al doilea an al existentei raportului contractual, termenul notificarii nu poate fi mai mic de doua luni de zile pâna la încetarea contractului; - pe parcursul celui de-a treilea an si al urmatorilor ani de existenta a raportului contractual, termenul notificarii nu poate fi mai mic de trei luni de zile pâna la încetarea contractului 3 Legea permite partilor stabilirea prin contract a unor termeni mai lungi de notificare, decât cele mentionate la alin (2) al articolului comentat, cu conditia respectarii echitatii contractuale dintre parti, care consta în stabilirea termenilor egale de notificare, atât pentru principal, cît si pentru agentul comercial În baza normei dispozitive, indicate în alin 4 al prezentului contract, expirarea termenului de notificare trebuie sa coincida cu sfârsitul lunii calendaristice Articolul 1210 Clauza de concurenta (1) In contractul de agentie, partile pot prevedea o dispozitie care sa limiteze activitatea agentului comercial in acelasi domeniu in care activeaza principalul, dupa încetarea raporturilor contractuale (clauza despre concurenta) (2) Clauza despre concurenta este valabila daca: a) are forma scrisa; b) se refera la un teritoriu sau la o categorie de clienti si un teritoriu si la acelasi tip de bunuri sau de servicii prevazute in contractul de agentie; c) nu încalca prevederile legislatiei privind protectia concurentei si limitarea activitatii monopoliste (3) Clauza despre concurenta este valabila pentru o perioada de cel mult 2 ani de la încetarea raporturilor contractuale 1 Tinând cont de specificul raporturilor de agentie, legislatorul reglementeaza activitatea agentului comercial atât în cadrul raporturilor contractuale, cît si dupa încetarea raporturilor contractuale, prin stabilirea clauzei de concurenta În sensul prezentei reglementari, clauza despre concurenta reprezinta o clauza contractuala prin care se dispune limitarea activitatii agentului comercial în acelasi domeniu în care activeaza principalul, ceea ce ar însemna ca agentului comercial i se interzice, în virtutea informatiilor, cunostintelor si deprinderilor acumulate în cadrul prestarii serviciilor de intermediere Specificul reglementarii consta în faptul, ca actiunea clauzei respective este peste termenul raporturilor contractuale cu o perioada de cel mult 2 ani de la încetarea raporturilor contractuale, iar valabilitatea clauzei despre concurenta poate fi dovedita prin: - perfectarea ei în forma scrisa; - referinta în contract la un teritoriu sau la o categorie de clienti si un teritoriu si la acelasi tip de bunuri sau de servicii prevazute in contractul de agentie; - respectarea legislatiei privind protectia concurentei si limitarea activitatii monopoliste Nerespectarea uneia din conditiile indicate, duce la nulitatea clauzei clauza despre concurenta Pentru protejarea sigura a intereselor sale patrimoniale, partile îi pot acorda clauzei respective statut de clauza esentiala a contractului cu toate consecintele respective (Art 679 alin 2 Cod Civil) Articolul 1211 Compensarea si recuperarea pagubelor (1) La încetarea raporturilor contractuale, agentul comercial poate cere de la principal o compensare corespunzatoare daca: a) a atras pentru principal clienti noi sau a majorat considerabil volumul tranzactiilor comerciale cu clientii existenti, iar principalul urmeaza sa obtina un profit esential de pe urma tranzactiilor cu acestia; b) plata compensarii este echitabila, luând in considerare toate împrejurarile, si, in particular, comisionul, pe care agentul comercial l-ar fi primit in cazul continuarii raporturilor contractuale, in baza actelor juridice deja încheiate sau realizabile in viitor, cu clienti atrasi de el, sau clauza despre concurenta prevazuta de contractul de agentie in conformitate cu art 1210 (2) Compensarea nu poate depasi remuneratia agentului comercial pentru un an, calculata in marime medie pentru ultimii 5 ani de activitate a agentului comercial In cazul in care durata relatiilor contractuale este mai scurta, se va determina marimea medie a remuneratiei pentru perioada respectiva de activitate (3) Plata compensarii îl lipseste pe agent de dreptul de a cere reparatia prejudiciilor (4) Agentul comercial este in drept sa ceara reparatia prejudiciilor care i s-au cauzat prin încetarea raporturilor contractuale cu principalul Se considera cauzatoare de prejudicii in special încetarea relatiilor contractuale in urma careia: a) agentul comercial este lipsit de comisionul care i-ar fi revenit in cazul executarii corespunzatoare a contractului de agentie, cu conditia obtinerii de catre principal a unui profit considerabil din activitatea agentului; b) agentul comercial este lipsit de posibilitatea de a acoperi cheltuielile pe care le-a suportat in procesul executarii contractului de agentie in conformitate cu indicatiile principalului (5) Dreptul la compensare in cazurile prevazute la alin (1) si la reparatia prejudiciilor in cazurile prevazute la alin (4) poate fi realizat de catre mostenitori in cazul încetarii relatiilor contractuale in urma decesului agentului comercial (6) Cererea de compensare si de reparatie a prejudiciilor trebuie înaintata in decursul unui an dupa încetarea relatiilor contractuale (7) Compensarea si reparatia prejudiciilor nu se efectueaza in unul din urmatoarele cazuri: a) principalul are dreptul legal de a rezilia contractul din vina agentului comercial; b) raporturile contractuale au încetat la initiativa agentului comercial, cu exceptia cazurilor in care acest fapt a fost cauzat de comportamentul principalului sau a avut drept motiv vârsta sau deteriorarea sanatatii agentului comercial in urma careia nu a mai fost in stare sa-si continue activitatea in conformitate cu contractul de agentie; c) conform acordului cu principalul, agentul comercial transmite unui tert drepturile si obligatiile sale stipulate in contractul de agentie 1 În afara dreptului la remuneratie, agentul comercial în anumite conditii, la încetarea raporturilor contractuale, are dreptul de a cere de la principal o compensare anumita Plata compensatiei se stabileste în functie de mai multi factori, ca de exemplu: - atragerea de noi clienti, sau majorarea considerabila a volumului tranzactiilor comerciale cu clientii existenti si obtinerea unui profit esential de pe urma tranzactiilor cu acestia Profit esential poate fi considerat profitul net superior decât cel obtinut de obicei - pentru calcularea compensatiei urmeaza sa se tina cont de marimea comisionului, care urma sa fie primit de agentul comercial în cazul continuarii raporturilor contractuale, tinând cont de actele juridice deja încheiate sau realizabile in viitor, cu clienti atrasi de el 2 Cerintele de calculare a compensatiei la fel se reglementeaza strict de lege, unde agentul comercial nu are dreptul sa pretinda la o compensatie mai mare decât valoarea comisionului, calculata în marime medie pentru ultimii sai 5 ani de activitate În celelalte cazuri, se va tine cont la determinarea compensatiei marimea medie a remuneratiei pentru perioada respectiva de activitate Coraportul dintre dreptul la compensarea cheltuielilor si dreptul la reparatia prejudiciilor este punctat de legislator prin formula, plata compensarii îl lipseste pe agent de dreptul de a cere reparatia prejudiciilor Dar aceasta regula nu pare a fi echitabila în cazul când valoarea prejudiciilor, cauzate agentului comercial în temeiul raportului contractual, depaseste suma (valoarea) compensatiilor 3 În primul rând, agentul comercial are dreptul la reparatia prejudiciilor, cauzate de faptul încetarii raporturilor contractuale cu principalul Actiunile principalului cauzatoare de prejudicii în urma carora survine dreptul la reparatia prejudiciului sunt considerate: - lipsirea de comision al agentului comercial în cazul executarii corespunzatoare a contractului de agentie, în conditiile în care principalul obtine un profit considerabil din activitatea agentului; - lipsirea de posibilitate a agentului de a-si acoperi cheltuielile pe care le-a suportat in procesul executarii contractului de agentie in conformitate cu indicatiile principalului Ambele temeiuri sunt considerate de catre lege ca actiuni efectuate din culpa principalului 4 Adresarea sau cererea privind compensarea si reparatia prejudiciilor poate fi efectuata si de mostenitorii agentului în decursul unui an dupa încetarea relatiilor contractuale, survenita în legatura cu decesul agentului comercial 5 Temeiurile în care nu se admite compensarea si reparatia prejudiciilor agentului comercial sunt expuse în alin 7 al articolului comentat, printre care în calitate de temeiuri specifice pot fi mentionate raporturile contractuale au încetat la initiativa agentului comercial, cu exceptia cazurilor in care acest fapt a fost cauzat de comportamentul principalului sau a avut drept motiv vârsta sau deteriorarea sanatatii agentului comercial in urma careia nu a mai fost in stare sa-si continue activitatea in conformitate cu contractul de agentie S e c t i u n e a a 2-a COMISIONARUL PROFESIONIST Articolul 1212 Dispozitii generale cu privire la comisionarul profesionist (1) Se considera comisionar profesionist (comisionar) persoana care, în cadrul activitatii sale comerciale permanente, îsi asuma obligatia de a încheia contracte cu marfuri sau cu titluri de valoare in nume propriu, dar pe contul unei alte persoane (comitent) (2) Fata de activitatea comisionarului care nu este reglementata de normele prezentei sectiuni se aplica regulile referitoare la agentul comercial (3) Normele cu privire la contractul de comision se aplica in masura in care dispozitiile prezentului capitol nu prevad altfel 1 Prin intermediul normelor prezentei sectiuni a Codului Civil, legiuitorul a legiferat activitatea pe piata de prestari servicii de intermediere a comisionarului profesionist Obiectul activitatii sale reprezinta încheierea de contracte cu marfuri sau cu titluri de valoare, ceea ce formeaza o activitate mai îngusta decât a agentului comercial La fel ca si agentul comercial, comisionarul profesionist este o figura independenta ce presteaza servicii de intermediere permanente în baza comerciala Deosebirea de baza a calitatii juridice a comisionarului profesionist de ceilalti intermediari, consta în activitatea sa în nume propriu, dar pe contul unei alte persoane (comitent) Din considerentele indicate, fata de activitatea comisionarului se aplica în mod corespunzator regulile referitoare la agentul comercial si normele cu privire la contractul de comision Efectul principal al activitatii comisionarului profesionist consta în faptul ca comisionarul se obliga personal si direct fata de tert, în consecinta carui fapt, între comitent si tert nu se nasc nici un fel de raporturi juridice Articolul 1213 Obligatiile comisionarului (1) Comisionarul este tinut sa execute cu diligenta unui bun comerciant obligatiile pe care si le-a asumat Comisionarul trebuie sa respecte interesele comitentului si sa îndeplineasca indicatiile date de el (2) Comisionarul prezinta comitentului informatiile necesare, in particular îi va comunica imediat despre executarea comisionului El este obligat sa prezinte comitentului un raport cu privire la executarea comisionului si sa-i transmita cele cuvenite din executarea respectiva (3) Comisionarul poarta raspundere fata de comitent pentru executarea actului juridic încheiat in cazul in care, concomitent cu notificarea despre executarea comisionului, el nu va indica si tertul cu care a încheiat actul juridic 1 Obligatiile comisionarului profesionist sunt în mare masura identice cu cele ale comisionarului stabilite în art art 1062, 1067, 1069 ale prezentului Cod 2 Alin 3 al articolului comentat contine o norma ce reglementeaza raspunderea comisionarului profesionist fata de comitent pentru executarea actului juridic încheiat cu tertul Daca, concomitent cu notificarea despre executarea comisionului pe care este obligat s-o prezinte comisionarul profesionist, nu va fi indicata si persoana tertului cu care a contractat, atunci survine raspunderea comisionarului fata de comitent Per a contrario, indicarea tertului în notificarea sau darea de seama despre executarea comisionului îl elibereaza pe comisionarul profesionist de raspundere fata de comitent pentru executarea actului juridic încheiat cu tertul Raspunderea comisionarului fata de comitent survine si în cazul clauzei de del credere, situatie în care comisionarul este îndreptatit la o remuneratie deosebita de cea de comision "pentru garantia" executarii obligatiilor (actelor juridice) de catre terti Indiferent de faptul daca comisionarul profesionist a garantat sau nu executarea contractului de catre tert, comitentul nu are actiune decât împotriva comisionarului, iar nu si împotriva tertului contractant Tertul cu care a contractat comisionarul ramâne strain fata de comitent, ne având actiune unul împotriva altuia, decât în cazul, când aceste actiuni le-au fost cedate din partea comisionarului Articolul 1214 Efectele ne respectarii indicatiilor comitentului In cazul in care nu actioneaza conform indicatiilor comitentului, comisionarul este obligat sa repare prejudiciul cauzat Totodata, comitentul este in drept sa nu recunoasca efectele actului juridic încheiat astfel în privinta sa 1 Respectarea indicatiilor comitentului reprezinta una din obligatiile de baza ale comisionarului profesionist, iar pentru nerespectarea lor, legiuitorul prevede raspundere în forma de reparare a prejudiciului cauzat, precum si nerecunoasterea efectelor actului juridic încheiat în privinta sa, ceea ce înseamna ca pentru actele juridice încheiate, fara a fi recunoscute de comitent, se obliga personal comisionarul profesionist Articolul 1215 Limitele pretului (1) In cazul in care comisionarul a efectuat o vânzare la un pret mai mic decât cel stabilit sau daca a majorat pretul de cumparare stabilit, comitentul, in cazul in care intentioneaza sa respinga conventia ca nefiind încheiata pe contul lui, trebuie sa declare acest fapt imediat dupa notificarea despre încheierea conventiei In caz contrar, abaterea de la pretul stabilit se considera acceptata (2) In cazul in care comisionarul, concomitent cu notificarea despre încheierea conventiei, declara ca va compensa diferenta de pret, comitentul nu are dreptul sa respinga conventia Dreptul comitentului de a cere reparatia prejudiciului care depaseste diferenta de pret nu este afectat 1 Legislatorul reglementeaza situatia în care comisionarul a efectuat o vânzare la un pret mai mic decât cel stabilit sau daca a majorat pretul de cumparare stabilit de comitent În cazul depistarii unei astfel de situatie, având intentia sa respinga conventia ca ne fiind încheiata pe contul lui, comitentul urmeaza sa declare ne acceptarea conventiei imediat dupa ce primeste de la comisionar notificarea despre încheierea conventiei Se considera acceptata de catre comitent conventia, încheiata în conditiile indicate mai sus, care n-a fost respinsa verbal sau scris de catre comitent 2 Comitentul nu are dreptul sa respinga conventia daca comisionarul, concomitent cu notificarea despre încheierea conventiei, declara ca va compensa diferenta de pret Cu toate acestea comitentul este în drept sa ceara reparatia prejudiciului care depaseste diferenta de pret, ne achitata de comisionar Articolul 1216 Încheierea conventiei in conditii mai avantajoase In cazul in care comisionarul încheie o conventie in conditii mai avantajoase decât cele stabilite de comitent, avantajele sunt atribuite comitentului Prezenta regula produce efecte in particular in cazul in care pretul cu care comisionarul a efectuat vânzarea depaseste pretul pe care comitentul l-a stabilit ca fiind cel mai mic sau daca pretul de cumparare nu atinge pretul cel mai mare stabilit de comitent 1 Avantajele oricarei conventii, încheiate în conditii mai avantajoase decât cele stabilite de comitent, sunt atribuite prin efectul legii comitentului Însa efectele normei comentate se produc numai în doua cazuri strict determinate: - în cazul vânzarii de catre comisionar la pretul ce depaseste pretul pe care comitentul l-a stabilit ca fiind cel mai mic admisibil; - în cazul cumpararii de catre comisionar la pretul ce nu atinge pretul cel mai mare stabilit de comitent În celelalte cazuri avantajele obtinute de catre comisionar prin încheierea de acte juridice cu tertii sunt apreciate de lege ca avantajele comisionarului Articolul 1217 Remunerarea comisionarului (1) In cazul in care conventia este executata, comisionarul poate pretinde plata comisionului (2) Chiar daca conventia nu a fost executata, comisionarul are totusi dreptul la un comision daca acesta este prevazut de uzantele comerciale (3) Comisionarul poate pretinde plata comisionului chiar si in cazul in care executarea actului juridic încheiat de el nu a avut loc, insa faptul acesta se datoreaza vinovatei comitentului sau este in legatura cu personalitatea lui 1 Regula generala de aparitie a dreptului la remunerare a comisionarului este executarea conventiei încheiate de catre persoana terta Însa, neexecutarea conventiei se poate produce nu din vina comisionarului Dreptul la un comision se pastreaza si în cazul neexecutarii conventiei, daca acest fapt este prevazut de uzantele comerciale sau se datoreaza culpei comitentului, or legaturii cu personalitatea lui Neexecutarea conventiei în legatura cu personalitatea comitentului reprezinta o novela legislativa si poate fi interpretata numai de la caz la caz, tinând cont de conditiile concrete ale obligatiei stabilite, dar nu în mod general Articolul 1218 Marfa de comision deteriorata sau viciata Daca marfa care i-a fost expediata este deteriorata sau are anumite vicii depistabile la o examinare, comisionarul, in raport cu carausul si comitentul, este obligat sa asigure proba starii ei si sa informeze imediat comitentul In caz contrar, comisionarul va fi obligat sa repare prejudiciul cauzat astfel 1 Comisionarul, activând în nume propriu, este în permanenta responsabil de starea marfii pe care o primeste de la comitent pentru executarea contractului În cazul depistarii unor deteriorari sau vicii ale marfii, care sunt usor depistate la o simpla examinare, fara antrenarea unor mijloace speciale, este obligat, în raport cu carausul si comitentul sa informeze imediat comitentul despre aceste calitatii marfurilor si sa documenteze starea lor Legiuitorul nu impune respectarea anumitor termeni în acest caz, dar aceste actiuni trebuie efectuate în termeni rezonabili, care ar permite derularea continua a contractului La discretia partilor termenii respectivi pot fi stabiliti în contract pentru a fi evitate situatii de talmacire arbitrara a acestor clauze Ne întreprinderea actiunilor nominalizate de catre comisionar va duce iminent la repararea prejudiciului cauzat comitentului de deteriorarea sau viciile marfii Articolul 1219 Raspunderea comisionarului pentru marfa (1) Comisionarul poarta raspundere pentru pierderea sau deteriorarea marfii aflate in custodia lui, cu exceptia cazului in care pierderea sau deteriorarea au rezultat din împrejurari care nu puteau fi evitate prin diligenta unui bun comerciant (2) Comisionarul poarta raspundere pentru ne asigurarea marfii doar in cazul in care comitentul i-a dat indicatia sa efectueze asigurarea 1 Comisionarul profesionist este obligat sa manifeste o grija sporita fata de marfurile aflate în custodia sa, indiferent daca ele au fost transmise de comitent pentru a încheia contracte cu marfuri, sau ele au fost primite de la terti în scopul executarii contractului Legea cere de la comisionar în acest caz manifestarea diligentei unui bun comerciant De aceea, unicul temei pentru exonerare de la raspundere a comisionarului pentru pierderea sau deteriorarea marfii aflate în custodia sa, sunt acele împrejurari care nu puteau fi evitate prin diligenta unui bun comerciant Articolul 1220 Avansul si creditul la executarea contractului de comision (1) In cazul in care a acordat tertului un avans sau un credit fara consimtamântul comitentului, comisionarul actioneaza pe propriul risc (2) Daca uzantele comerciale prevad posibilitatea acordarii unei amânari pentru plata pretului de cumparare, in lipsa unor indicatii contrare din partea comitentului de acest drept se va bucura si comisionarul (3) In cazul in care, ne având împuterniciri, efectueaza o vânzare in credit, comisionarul este obligat, in calitate de debitor, sa plateasca imediat, in contul comitentului, pretul de cumparare 1 Fara consimtamântul comitentului comisionarul nu poate acorda tertului un avans sau un credit, deoarece el actioneaza din contul comitentului si toate riscurile financiare le suporta ultimul Respectiv, toate riscurile ce reies din esalonarile de plati sau avansarea tertului efectuate fara acordul scris sau verbal al comitentului, sunt suportate de catre comisionar Indicatiile comitentului despre interzicerea acordarii tertului unei amânari pentru plata pretului de cumparare prevaleaza chiar si fata de prevederile uzantelor comerciale, care prevad asemenea drepturi ale comisionarului Din continutul normelor comentate reiese cert faptul, ca avansul si creditul la executarea contractului de comision poate fi acordat numai cu consimtamântul comitentului În cazul în care, comisionarul fara consimtamântul comitentului efectueaza o vânzare în credit, atunci comisionarul este obligat imediat sa plateasca pretul integral de cumparare a marfii Prin aceasta obligatie imperativa a comisionarului, legiuitorul protejeaza interesele patrimoniale ale comitentului Articolul 1221 Contracte similare Dispozitiile prezentei sectiuni se aplica, daca nu este prevazut altfel sau daca din esenta raporturilor nu reiese contrariul, si in cazul in care comisionarul, practicând activitate comerciala proprie, îsi asuma încheierea, in nume propriu, dar pe contul unei alte persoane, a unor acte juridice diferite de cele mentionate la art 1212 alin (1) 1 Normele prezentului Cod civil ce reglementeaza activitatea comisionarului profesionist se aplica si asupra altor acte juridice (contracte), decât cele indicate în alin (1) art 1212, de exemplu în domeniu transporturilor La baza contractelor similare pot sta caracterele de baza ale contractului de comision, si anume: - practicarea activitatii comerciale proprii; - încheierea in nume propriu, dar pe contul unei alte persoane, a unor acte juridice Legislatorul permite acoperirea altor genuri de activitate de catre subiectele dreptului civil, ce au acelasi statut juridic ca si comisionarul profesionist cu conditia ca legea speciala ce reglementeaza activitatea lor, sau esenta raporturilor juridice la care sunt parte nu stabileste contrariul Prin intermediul normei comentate, legislatorul ne accentueaza ca domeniile de activitate ale subiectelor în cazul intermedierii nu pot figura în calitate de criterii formatoare de norme de drept, iar modelul contractual expus în aceasta sectiune a Codului Civil se poate aplica în diverse domenii ale circuitului de marfuri, capitaluri si servicii Capitolul XXIV CONTRACTELE SI OPERATIUNILE BANCARE S e c t i u n e a 1 DEPOZITUL BANCAR Articolul 1222 Contractul de depozit bancar (1) Prin contractul de depozit banacar, banca sau o alta institutie financiara (banca), autorizata conform legii, primeste de la clientul sau (deponent) sau de la un tert în folosul deponentului o suma de bani pe care se obliga sa o restituie deponentului dupa un anumit termen (depozit la termen) sau la cerere (depozit la vedere) (2) Raporturilor dintre banca si deponent li se aplica prevederile referitoare la împrumut si la contul curent bancar daca acestea nu contravin prezentei sectiuni si naturii depozitului bancar 1 Contractul depozit banacar prezinta urmatoarele caractere juridice: - este un contract real: se considera încheiat si produce efecte juridice din momentul varsamîntului fondurilor banesti în contul de depozit deschis la banca; - este un contract unilateral: obligatii din contract revin numai bancii; ea este obligata sa restituie deponentului suma de bani depusa si, eventual, dobînda aferenta, iar deponentului îi revine dreptul corelativ de a cere executarea acestor obligatii; - în principiu, este un contract cu titlu oneros: banca plateste deponentului o dobînda, daca partile nu convin altfel (a se vedea art 1224 si comentariul); 2 Partile contractului de depozit bancar sînt banca sau alta institutie financiara autorizata conform legii, pe de o parte, si deponentul, pe de alta parte Conform Legii cu privire la Banca Nationala a Moldovei 548/1995//M O , nr 56-57 din 10 12 1995 (art 2) si Legii institutiilor financiare 550/1995//M O , nr 1-2 din 1 01 1996 (art 3), entitatile care au capacitatea de a accepta depozite de la persoane fizice si juridice sînt bancile si alte institutii financiare Art 26 alin 1 al Legii institutiilor financiare numeste printre activitatile financiare "acceptarea de depozite (platibile la vedere sau la termen etc ) cu sau fara dobînda" De facto, bancile sînt acele institutii care sînt abilitate de a atrage depozite banesti apartinînd publicului Aceasta activitate banca o poate exercita numai în baza autorizatiei eliberate de Banca Nationala (a se vedea: capitolul II al Legii institutiilor financiare, Regulamentul BNM 23/1996 cu privire al autorizarea bancilor//M O nr 59-60 din 12 09 1996) În calitate de deponent pot fi atît persoanele fizice cît si persoanele juridice Legea nu stabileste careva restrictii privind persoanele ce pot fi deponenti Conform art 21 alin 2, minorul care a împlinit vîrsta de 14 ani are dreptul sa faca de sine statatot depuneri în institutiile financiare si sa dispuna de aceste depuneri în conformitate cu legea 3 Legea prevede posibilitatea depunerii fondurilor banesti în folosul deponentului de catre terti Actul juridic prin care o persoana efectueaza depuneri banesti la banca în favoarea altei persoane poate fi savîrsit, de exemplu, în baza unui contract de donatie (art art 827 - 838), sau a unui contract în folosul unui tert (art art 721 - 724) Însa actul juridic prin care se efectueaza depunerea este independent de actul juridic care a stat la baza lui, astfel încît ultimul nu este opozabil bancii Din moment ce varsamînutl a fost efecuat, tertul nu mai poate dispune de fondurile varsate în folosul beneficiarului (deponentului), acesta din urma fiind unicul titular al drepturilor ce decurg din contractul de depozit bancar 4 Obiectul contractului îl constiute obligatia bancii de a primi o suma de bani de la deponent sau de la un tert în folosul deponentului si de a restiutui aceeasi suma la cerere cau la temenul stabilit, precum si obligatia de a plati dobînda aferenta , în cazul cînd acest lucru este prevazut în contract O problema controversata este cea a drepului de proprietate asupra fondurilor depuse la banca Legea nu prevede expres cine este propietarul sumei banesti depuse - banca sau deponentul În doctrina au fost expuse opinii diferite referitor la aceasta problema Unii autori considera ca fodurile banesti sînt transmise bancii cu tilu de proprietate, altii sustin ca banca doar pastreaza fondurile depuse, proprietarul lor ramînînd deponentul Prima solutie pare a fi acceptabila, reiesind din caracterul înrudit al contractului de depozit banacar cu contractul de împrumut (a se vedea art 867 si p 6 infra) Care nu ar fi solutia, este important, sub aspect practic, ca banca are dreptul sa fructifice fondurille banesti depuse de clientii sai, sa dispuna de ele în interes propriu, depozitul bancar fiind unul din instrumentele principale prin care se realizeaza operatiile pasive ale bancii - atragerea fondurilor banesti apartinînd publicului în vederea plasarii lor ulterioarea în nume propriu prin intermediul operatiunilor active 5 Contractul de depozit banacar are caractere comune esentiale cu contractul de împrumut si cu contractul de cont curent bancar, astfel încît normele ce reglementeaza aceste contracte se aplica cu titlu subsidiar raporturilor dintre banca si deponent în masura în care aceste raporturi nu sînt reglementate de prevederile prezentei sectiuni, si daca aceste norme nu contravin naturii depozitului bancar 6 Legaturile strînse dintre contractul de depozit bancar si contractul de împrumut (art art 867 - 874) au determinat unii autori sa considere ca contractul de depozit bancar este o varietate a contractului da împrumut, relevînd în sustinerea acestei opinii trasaturi comune importante: ambele contracte au ca obiect transmiterea banilor cu conditia restituirii lor, ambele sînt reale, ambele pot fi atît cu titlu oneros cît si cu titlu gratuit etc Între aceste contracte exista, totusi, deseobiri care nu pot fi trecute cu vederea: - subiect al contracului de împrumut, în mod necesar este banca, în timp ce în contractul de împumut subiecte pot fi orice persoane; - contractul de depozit bancar este, de regula, cu titlu oneros, pe cînd contractul de împrumut se prezuma gratuit; - contractul de depozit banacar poate fi atît la termen cît si la vedere, în timp ce contractul de împrumut, de regula, este încheiat pe un anumit termen Aceste deosebiri (si altele, mai putin importante), precum si specificul operatiunilor din sfera bancara, au cauzat necesitatea de a distinge contractul de depozit bancar ca un contract aparte 7 Contractul de depozit bancar are legaturi strînse cu contractul de cont curent bancar (art art 1228 - 1235) În derularea ambelor contracte este utilizat contul bancar ca instrument al tehnicii contabile si al reglementarii creantelor banesti Atît raportul juridic de depozit bancar, cît si cel de cont curent bancar se initiaza prin depunerea la banca a unei sume banesti care se înregistreaza într-un cont bancar Regulile privind deschiderea, gestiunea si închiderea conturilor curente si a celor de depozit sînt, în mare parte, similare (a se vedea Regulamentul BNM 415/1999 privind deschiderea si închiderea conturilor la bancile din Republica Moldova//M O , nr 8-9 din 20 01 2000) Deosebirile dintre aceste doua contracte rezulta din functiile economice diferite pe care le îndeplinesc: functia principala a depozitului bancar este atragerea de catre banca a fondurilor apartinînd publicului în scopul fructificarii lor, iar functia principala a contului curent este satisfacerea necesitatilor clientului prin operarea de încasari, retrageri sau plati dispuse de acesta (a se vedea de asemenea art 1228 si comentariul) Principalele deosebiri dintre depozitul bancar si contul curent bancar sînt urmatoarele: - titularul contului curent poate emite ordine de plata, cecuri, bilete la ordin asupra disponibilului din cont în vederea stingerii unor datorii fata de terti, pe cînd titularul contului de depozit poate efectua numai depuneri sau retrageri; - contul curent poate avea si sold debitor, prin aceasta îndeplinind si functia de creditare, iar contul de depozit trebuie sa fie, de regula, creditor; - din contul curent fondurile pot fi retrase în orice moment, pe cînd depozitul la termen presupune retragerea fondurilor la expirarea termenului convenit Articolul 1223 Forma contractului de depozit bancar Contractul de depozit bancar trebuie sa fie încheiat în scris Forma scrisa a contractului se considera respectata daca banca elibereaza deponentului un libret de economii, un certificat de depozit sau orice alt document care atesta depunerea banilor si care corespunde cerintelor legii si uzantelor bancare 1 Legea cere forma scrisa pentru contractul de depozit bancar; nerespectarea acestei cerinte atrage efectele prevazute de art 211 Contractul poate fi perfectat prin întocmirea unui singur înscris, sau în alte modilitati înscrise în art 210 2 O forma particulara a contractului de depozit bancar este este libretul (certificatul) de economii) si certificatul de depozit Regulile privind eliberarea si circulatia acestor documente sînt stabilite de Regulamentul BNM 60/1992 cu privire la emiterea si circulatia certificatelor de depozit si de economii//M O nr 22, 1995 Conform Regulamentului, certificatul de depozit si de economii este o adeverinta scrisa a bancii despre depunerea fondurilor banesti, care legalizeaza dreptul deponentului sau a succesorului lui de a primi la expirarea termenului stabilit suma depozitului si a dobînzii aferente Certificatele de depozit se elibereaza numai persoanelor juridice, iar cele de economii - numai persoanelor fizice 3 În practica încheierea contractelor de depozit bancar se realizeaza, de obicei, prin semnarea unor formulare tipizate redactate de banci, ce contin clauze nenegociabile, ceea ce confera acestor contracte natura de contracte de adeziune (a se vedea art 666 alin 3 si comentariul) Prin urmare, aceste contacte cad sub incidenta dispozitiilor prezentului cod privind clauzele contractuale standard (art art 712 - 720) Caracteristic pentru contractul de depozit, ca si pentru alte contracte bancare este ca, uneori, în practica, în formularul contractului propus spre semnare clientului se face trimitere la conditiile generale ale bancii (regulile ce guverneaza ansamblul raporturilor dintre banca si client) , regulamentele ei, uzantele bancare În acest context este important de stabilit daca clientul le-a cunoscut efectiv si le-a acceptat la încheierea contractului Daca, de exemplu, conditiile generale, sînt imprimate pe formularul semnat de parti, se prezuma ca clientul a luat cunostinta de ele înainte da a semna Daca, însa, conditiile generale sau regulamentele la care face referinta contractul figureaza în documente aparte, în caz de litigiu, instanta trebuie sa verifice daca aceste documente au fost remise clientului, daca el le-a cunoscut într-adevar si le-a acceptat 4 Un loc important în practica contractelor bancare, în general, si în practica contractelor de depozit bancar, în particular, îl ocupa uzantele bancare În general, se considera ca reprezinta uzanta bancara tot ceea ce face parte din functionarea normala a activitatii bancare În principiu, uzantele banacare, ca si orice alte uzante profesionale, constituie sursa de drept în relatiile dintre profesionisti (banci si alti subiecti care practica activitate de întreprinzator) Opozabilitatea lor clientilor-neprofesionisti se loveste de problema posibilitatii cunoasterii uzantelor de catre acestea Daca, în cazul uzantelor legale (celor la care fac referinta dispozitiile legale si care, în virtutea acestui fapt, au putere de lege), aplicarea lor se impune în considerarea obligativitatii lor, atunci uzantele conventionale sînt izvor de obligatii juridice numai daca partile le-au inclus expres în cuprinsul contractului lor sau au aderat tacit la ele În caz de controversa în ceea ce priveste existenta sau continutul uzantei bancare, dovada se poate face printr-un expert sau printr-o atestare din partea unui organism profesional competent (de exemplu, Asociatia bancilor) Articolul 1224 Dobînda (1) Banca plateste deponentului o dobînda în marimea si în modul prevazut de contract, iar în cazul în care contractul nu prevede marimea dobînzii aceasta se determina în conformitate cu prevederile art 619 Partile pot conveni ca banca sa nu plateasca deponentului dobînda (2) Banca nu poate reduce în mod unilateral marimea dobînzii decît în cazurile prevazute de lege sau de contract, cu conditia respectarii unui termen de preaviz de cel putin 15 zile 1 În principiu, depozitul bancar este purtator de dobînda, cotractul prezumîndu-se a fi cu titlu oneros Datorita încasarii dobînzii contractul de depozit bancar constituie, sub aspect economic, un împrumut acordat bancii, mai ales în cazul depozitului la termen Partile sînt libere sa stabileasca prin acordul lor marimea dobînzii În cazul în care partile omit sa fixeze în contract marimea dobînzii (situatie putin probabila în practica), aceasta se stabileste în conformitate cu prevederile art 619 În acest caz marimea dobînzii va reprezenta 5% peste rata de refinantare a Bancii Nationale în contractele cu participarea consumatorului si de 9% peste rata de refintare a Bancii Nationale - în contractele la care nu participa consumatorul În sensul articolului comentat, prin consumator se întelege persoana fizica care nu practica activitate de întreprinzator 2 Depozitul bancar nu este purtator de dobînda numai în cazul în care partile convin expres ca banca sa nu plateasca deponentului dobînda În acest caz contractul va fi cu titlu gratuit Aceasta solutie pare a fi justificata, mai cu seama, în depozitele bancare la vedere, unde caracterul de împrumut acordat bancii se manifesta mai putin Este de mentionat ca în unele tari (de exemplu, SUA, Franta) acordarea dobînzii pentru depozitele la vedere este interzisa prin lege 3 Regula consacrata în alineatul 2 are menirea de a apara interesele clientului, care este, de obicei, partea contractului mai slaba din punct de vedere economic, contra abuzurilor din partea bancii Dreptul bancii de a reduce în mod unilateral marimea dobînzii poate rezulta numai din lege sau din contract În orice caz banca este obligata sa informeze deponentul despre reducere dobînzii cu cel putin 15 zile înainte Dovada informarii deponentului incumba bancii Articolul 1225 Ordinea calcularii si platii dobînzii (1) Dobînda pentru depozitul bancar se calculeaza începînd cu ziua urmatoare zilei efectuarii depozitului, pîna în ziua precedenta zilei restituirii sumei depuse sau decontarii acesteia în baza unor alte temeiuri legale (2) Daca contractul de depozit bancar nu prevede altfel, dobînda pentru suma depozitului bancar se plateste deponentului, la cererea acestuia, la expirarea fiecarui trimestru, iar dobînzile neridicate în acest termen se adauga la suma depozitului pentru care se calculeaza dobînda în continuare (3) La restituirea sumei depuse, se plateste întreaga dobînda calculata pîna la acel moment 1 În articolul dat este stabilit modul si termenele de calculare si plata a dobînzilor aferente depozizului bancar În alineatul 1 este legiferata uzanta bancara a datei de valoare care este cunoscuta practicii diferitor tari Conform acestei uzante, data de valoare, adica data din care se începe calculul dobînzilor datorata de banca clientului, se abate de la data reala, fiind posterioara în cazul înregistrarii în creditul contului deponentului si anterioara în cazul înregistrarilor în debitul aceluiasi cont Astfel, norma acestui alineat stabileste ca ziua în care se efectueaza depozitul si ziua în care depozitul este prelevat nu sînt purtatoare de dobînda Aceasta uzanta bancara, legiferata în prezentul articol, este justificata din punct de vedere economic prin interesul bancii de a fructifica fondurile depuse de client Întrucît pentru banca este problematic de a utiliza profitabil sumele din contul clientului atît în ziua depunerii cît si în ziua retragerii lor, aceste doua zile sînt excluse din perioada de timp în decursul careia depozitul este purtator de dobînda În asa mod uzanta datei de valoare transfera pe seama deponentului suportarea pierderii unui profit 2 Partile sînt libere sa stabileasca de comun acord modul si termenele de plata a dobînzii De exemplu, partile pot conveni ca dobînda sa se plateasca lunar, trimestrial sau anual Daca partile au omis sa faca acest lucru, conform alineatului 2, dobînda pentru suma depozitului bancar se plateste deponentului, la cererea acetuia, la sfîrsitul fiecarui trimestru Daca deponentul nu a solicitat plata dobînzilor în acest termen, suma lor se capitalizeaza, adica se adauga la suma depozitului În continuare dobînda se calculeaza la suma depozitului majorata cu suma dobînzilor capitalizate 3 Daca depozitul trebuie sa fie retras înainte de expirarea perioadei pentru care se calculeaza dobînda, la restiutirea sumei se plateste întreaga dobînda pentru perioada în care suma depozitului a fost efectiv fructificate de banca 4 Partile pot stabili în contract penalitati pentru neexecutarea de catre banca a obligatiei sale de a plati deponentului dobînda aferenta depozitului (art 624) În cazul în care partile nu au stabilit asemenea penalitati, pentru perioada de întîrziere a platii dobînzii deponentul poate predinde plata unei dobînzi de întîrziere în conformitate cu art 619 Deponentul este în drept, de asemenea, sa ceara repararea prejudiciului neacoperit prin plata dobînzii de întîrziere, conform regulii generale privind efectele neexecutarii obligatiei, consacrate în art 602 Întinderea despagubirii pentru prejudiciul cauzat deponentului se va determina în corespundere cu prevederile art 610 Articolul 1226 Secretul bancar (1) Banca garanteaza secretul informatiei privind relatiile de afaceri cu clientul (2) Informatia care constituie secret bancar poate fi furnizata numai la cererea clientului sau a reprezentantului acestuia Banca poate furniza o astfel de informatie reprezentantilor autoritatilor publice numai în cazul si în modul prevazute de lege (3) În cazul în care banca divulga informatia ce constituie secret bancar, deponentul lezat astfel în drepturi poate cere despagubiri 1 Prezentul articol reglementeaza obligatia bancii de a pastra secretul bancar, obligatie care este atît de natura contractuala, cît si deriva din prevederile imperative ale legii Nici prezentul cod nici alte legi nu contin o definitie a secretului bancar, însa atît din cuprinsul prezentului articol, cît si din prevederile altor legi rezulta ca secretul bancar este totalitatea informatiilor, care au parvenit bancii în cadrul relatiilor de afaceri cu clientul sau, referitor la client, conturile deschise de el la banca, operatiunile efectuate în aceste conturi si referitor la oricare alte fapte, daca aceste informatii nu sînt publice si divulgarea lor ar putea leza drepturile, interesele, reputatia de afaceri a clientului Secretul bancar are legaturi strînse cu categoriile de secret comercial (a se vedea Legea 171/1994 cu privire la secretul comercial//M O nr 13 din 10 11 1994) si secret profesional (al avocatilor, notarilor, medicilor etc ) În considerarea interactiunii acestor trei categorii, regula prezentului articol poate fi exprimata în felul urmator: banca, în calitatea sa de profesionist (comerciant ce profeseaza activitatea bancara) este tinuta sa pastreze confidentialitatea informatiilor ce constiutie secretele comerciale al clientilor sai 2 Dupa cum s-a mentionat mai sus, obligatia de a pastra secretul bancar se bazeaza nu numai pe contract, dar si pe dispozitiile imperative ale legii Astfel, art 22 al Legii institutiilor financiare 550/1995//M O , nr 1-2 din 1 01 1996 dispune ca administratorii, functionarii si agentii bacii, actuali si precedenti, sînt obligati sa pastreze secretul comercial, sa nu foloseasca în interes personal sau al unor terti, decît al bancii în care lucreaza sau au lucrat, informatiile obtinute în exercitiul functiunii si sa nu permita accesul altor persoane la aceste informatii Din analiza prevederilor legale sus numite se desprind urmatoarele consideratii: - desi Legea institutiilolor financiare opereaza cu termenul secret comercial aceste informatii totodata constituie si secret bancar, în virtutea corelatiei dintre aceste categorii, despre care s-a relatat mai sus; - obligatia de nedivulgare a secretului comercial (bancar) este completata cu obligatia de neutilizare a acestor informatii nici pentru sine, nici pentru altii; - si obligatia de nedivulagre si cea de neutilzare sînt valabile atît pe parcursul activitatii în serviciul bancii, cît si ulterior; - desi divulgarea secretului comercial (bancar) are loc de obicei prin intermediul actiunilor personalului bancii, banca, în orice caz, poarta raspundere pentru nerespectarea obligatiei de pastrare a secretului bancar, inclusiv daca aceasta informatie a fost divulgata prin actiuni culpabile ale lucratorilor ei 3 Obligatia de pastrare a secretului bancar incumba atît personalului bancii, cît si altor persoane, care, în orice mod, obtin informatii calificate ca secret bancar Asemenea persoane sînt, de exemplu, functionarii Bancii Nationale, care obtin astfel de informatie în cadrul exercitarii atibutiilor sale Conform Legii cu privire la Banca Nationala a Moldovei 548/1995//M O , nr 56-57 din 10 12 1995 (art 36 alin 1), acestor persoane le este interzis: a) sa permita oricarei alte persoane accesul la aceasta informatie, sa o divulge sau sa o publice; b) sa foloseasca aceasta informatie sau sa permita folosirea ei în interes personal 4 Legea institutiilor financiare (art 22 alin 2) prevede cazurile în care informatiile calificate ca secret comercial (bancar) pot fi aduse la cunostinta altor persoane: Bancii Nationale, inspectorilor ei, expertilor contabili si contabililor autorizati externi acceptati de ea, organelor judiciare si de ancheta, dupa cum prevede legislatia, precum si în cadrul unor actiuni în justitie, în cazul în care protectia intereselor bancii necesita dezvaluirea acestor informatii 5 O serie de derogari de la principiul respectarii secretului bancar au fost instituite prin lege în vederea combaterii criminalitatii economice Astfel, Legea nr 633/2001 cu privire la prevenirea si combaterea spalarii banilor//M O , nr 139-140 din 15 11 2001 prevede ca transmiterea de catre banci a informatiilor despre activitatea economico-financiara, operatiunile si depunerile efectuate pe conturile persoanelor fizice sau juridice în cazurile în care exista indicii de pregatire, realizare curenta sau practicarea anterioara a actiunilor de spalare a banilor proveniti din savîrsirea crimelor catre Procuratura Generala, catre organele cu functii de control fiscal si financiar, catre alte organe similare sau catre organele de cercetare penala, de ancheta preliminara, catre organele procuraturii sau instantele de judecata, în cazurile prevazute de legislatie, nu poate fi calificata drept divulgare a secretului comercial (art 6) 6 Clientul, drepturile caruia au fost lezate prin divulgarea de catre banca a informatiilor ce constituie secret bancar poate cere repararea prejudiciilor, conform prevederilor art 14 Daca prin divulgarea acestor informatii a fost lezata onoarea, demnitatea sau reputatia de afaceri a clientului, acesta poate cere si repararea prejudiciului moral, în corespundere cu art 16 alin 8 Articoul 1227 Depozitul la termen si depozitul la vedere (1) Indiferent de tipul depozitului, banca este obligata sa restituie, la prima cerere a deponentului, integral sau partial suma depusa respectînd un termen de preaviz conform acordului partilor sau uzantelor bancare Orice clauza contrara în defavoarea deponentului este nula (2) În cazul în care deponentului i se restituie integral sau partial, înainte de expirarea termenului convenit, suma depusa, dobînda se calculeaza în marimea prevazuta pentru depozitele la vedere daca în contract nu este prevazut altfel (3) În cazul în care deponentul nu cere la expirarea termenului convenit, restituirea depozitului, contractul se considera prelungit în conditiile unui depozit la vedere 1 Reiesind din definitia contractului de depozit bancar (art 1222), depozitul la termen este atunci cînd banca se obliga sa restiutie deponentului suma depusa dupa un anumit termen, asupra caruia partile au convenit în contract, iar depozitul la vedere este atunci cînd banca se obliga sa restiutie deponentului suma depusa în orice moment, la simpla cerere a acestuia 2 Regula alineatului1 dispune ca banca este obligata sa restituie la prima cerere a deponentului suma depusa, integral sau partial, indiferent de tipul depozitului Din aceasta prevedere a legii rezulta ca, chiar si depozitul la termen trebuie sa fie restituit deponentului la cererea lui Acesta este un caz particular de modificare unilaterala a contractului admis de lege (a se vedea art 668 alin 3) În rezultat, depozitul la termen se transforma în depozit la vedere, cu consecintele ce decurg din acest fapt 3 Legea prevede obligativitatea unui preaviz în cazul retragerii anticipate a fondurilor Acest praviz are menirea de a facilita serviciul de casierie a bancii, dîndu-i posibilitatea sa mobilizeze suma necesara Durata preavizului poate fi stabilita în contract sau de uzantele bancare În ultimul caz este important de stabilit daca deponentul a cunoscut efectiv continutul acestor uzante si a acceptat sa adere la ele la încheierea contractului (a se vedea p 3 si 4 la comentariului la art 1223) 4 Norma alineatului 1 a fost instituita pentru apararea intereselor deponentului, care este, de regula, partea contractului mai slaba din punct de economic Aceasta norma este imperativa; orice clauza inserata în contract, care este contrara normei date în sensul defavorizarii deponentului, este lovita de nulitate absoluta 5 Una din consecintele retragerii anticipate a depozitului la termen este schimbarea regimului dobînzii În acest caz dobînda se va plati la nivelul ratei dobînzii pentru depozitele la vedere, prcticate de banca data, daca contractul nu prevede o alta rata a dobînzii pentru asemenea cazuri Dobînda noua se calculeaza pe toata durata depozitului Chiar daca deponentul retrage numai o parte din suma depozitului, dobînda aferenta soldului depozitului din contul deponentului se va plati în marimea stabilita pentru depozitele la vedere Daca, conform regulamentelor si practicilor bancii date, dobînda pentru depozitele la vedere nu se plateste, deponetul, care retrage anticipat suma depozitului, nu poate pretinde plata dobînzii 6 Alineatul 3 se refera la situatia în care deponentul unui depozit la termen nu cere restiutirea lui la expirarea termenului convenit În acest caz se considera ca partile au convenit tacit sa prelungeasca contractul lor în conditiile unui depozit la vedere Prin consecinta, deponentul va putea sa retraga în orice moment suma depusa (eventual, respectînd un termen de preaviz), iar banca îi va plati o dobînda în marimea dobînzii pentru depozitele la vedere, daca, conform regulamentelor si practicilor bancii date, se plateste o asemenea dobînda S e c t i u n e a a 2-a CONTUL CURENT BANCAR Articolul 1228 Contractul de cont curent banca r Prin contractul de cont curent bancar, banca se obliga sa primeasca si sa înregistreze în contul titularului de cont (client) sumele banesti depuse de acesta sau de un tert în numerar sau transferate (virate) din conturile altor persoane, sa execute în limitele disponibilului din cont ordinele clientului privind transferul unor sume catre alte persoane, retragerile de numerar, precum si sa efectueze alte operatiuni în contul clientului din însarcinarea lui în conformitate cu legea, cu contractul si cu uzantele bancare, iar clientul sa achite o remuneratie pentru prestarea serviciilor mentionate 1 Contractul de cont curent bancar prezinta urmatoarele caractere: - este un contract consensual: se considera încheiat si produce efecte juridice din momentul realizarii acordului de vointa a partilor, îmbracat în forma cuvenita, si nu din momentul varsamîntului fondurilor banesti, ca în cazul contractului de depozit (a se vedea art 1222 si comentariul) Legea nu prevede careva dispozitii speciale referitor la forma contractului, prin urmare trebuie sa fie aplicate dispozitiile generale privind forma actului juridic (art art 208 - 211) În practica asemenea contracte se încheie numai în forma scrisa, cu ajutorul formularelor tipizate Ca si celelalte contracte bancare, contractul de cont curent bancar este un contract de adeziune (a se vedea art 666 alin 3 si p 3,4 al comentariului la art 1223); - este un contract sinalagmatic: drepturile si obligatiile partilor sînt reciproce, corelative si iterdependente; - este un contract cu titlu oneros: clientul este dator sa achite o remuneratie pentru serviciile bancii, iar banca datoreaza o dobînda pentru utilizarea fondurilor din contul clientului (art 1232) 2 Partile contractului de cont curent bancar sînt banca si clientul (titularul contului) Conform Legii cu privire la Banca Nationala a Moldovei 548/1995//M O , nr 56-57 din 10 12 1995 (art 2) si Legii institutiilor financiare 550/1995//M O , nr 1-2 din 1 01 1996 (art 3), banca este acea entitate care are atributia de a transfera prin diferite instrumente de plata depozitele sau echivalente ale acestora atrase de la persoane fizice sau juridice Atributia bancii de a efectua transferuri de fonduri o deosebeste de alte institutii financiare, care în virtutea prevederilor legale sus numite, nu au aceasta capacitate Art 26 alin 1 al Legii institutiilor financiare numeste printre activitatile financiare "acordarea de servicii de decontari si încasari" si "emiterea si administrarea instrumentelor de plata" Aceste activitati banca le poate exercita numai în baza autorizatiei eliberate de Banca Nationala (a se vedea: capitolul II al Legii institutiilor financiare, Regulamentul BNM 23/1996 cu privire al autorizarea bancilor//M O nr 59-60 din 12 09 1996) În calitate de titulari ai conturilor curente pot fi atît persoanele fizice cît si persoanele juridice Legea nu stabileste careva restrictii privind persoanele ce pot fi titulari ai conturilor curente Particularitatile contractului, modul de deschidere, gestiune si închidere a contului, modalitatile de efectuare a operatiilor în cont sînt determinate de statutul juridic al clientului: persoana fizica sau juridica, rezident sau nerezident etc (a se vedea Regulamentul BNM 415/1999 privind deschiderea si închiderea conturilor la bancile din Republica Moldova//M O , nr 8-9 din 20 01 2000) 3 Obiect al contactului sînt acele actiuni ale bancii efectuarea carora este îndreptatit s-o pretinda clientul Banca are urmatoarele obligatii: A Înregistrarea în contul clientului a sumelor banesti depuse de acesta sau de un tert în numerar sau transferate din conturile altor persoane Sub aspect contabil, aceste sume sînt înregistrate în creditul contului clientului Sub aspect juridic, ele reprezinta creantele clientului fata de banca; clientul este creditor al bancii, iar banca are obligatia de a restitui fondurile B Executarea ordinelor clientului privind: - transferul unor sume catre alte persoane; - retragerile de numerar Sub aspect contabil, aceste operatii se înscriu în debitul contului clientului Sub aspect juridic, valabilitatea operatiilor date este conditionata de: a) validitatea actului prin care se ordona plata; clientul trebuie sa aiba capacitatea de a dispune de foduri Interes practic prezinta situatia îndeplinirii masurii sechestrului (a se vedea capitolul XIII al Codului de procedura civila din 30 05 2003) si siutatia insolvabilitatii clientului (a se vedea Legea insolvabilitatii nr 632/2001//M O , nr 139 - 140 din 15 11 2001) b) corecta identificare a persoanei-beneficiare a platii Deci banca trebuie sa se asigure ca ordinul emana de la clientul sau sau de la persoana împuternicita de acesta, ca el este în drept sa dispuna de aceste fondurisi si ca primitorul fondurilor este persoana indicata de client C Efectuarea altor operatiuni în contul clientului din însarcinarea lui Prezentul articol nu contine o lista exhaustiva a operatiunilor care pot constitui obiectul contractului 4 În cazul neexecutarii, executarii necorespunzatoare sau tardive a obligatiilor de catre banca (de exemplu, neînregistrarea sau înregistrarea tardiva în cont a sumelor depuse/transferate de client sau de un tert în favoarea clientului; neîndeplinirea, îndeplinirea incorecta sau tardiva a ordinelor clientului privind transferul fondurilor sau eliberarea de numerar; efectuarea ilegala a operatiilor în contul clientului fara acordul lui etc ) clientul poate pretinde repararea prejudiciilor Daca partile nu au stabilit în contract anumite penalitati aplicabile în asemenea cazuri, clientul este îndreptatit sa ceara plata dobînzii de întîrziere asupra sumelor care nu au fost înregistrate, eliberate sau transferate în termenul cuvenit, în corespundere cu art 619 Clientul este în drept, de asemenea, sa ceara repararea prejudiciului neacoperit prin plata dobînzii de întîrziere, conform regulii generale privind efectele neexecutarii obligatiei, consacrate în art 602 Întinderea despagubirii pentru prejudiciul cauzat clientului se va determina în corespundere cu prevederile art 610 5 Clientul este obligat sa remunereze banca pentru serviciile prestate Cuantumul si modalitatile remuneratiei se stabilesc în contract În practica bancile insereaza lista tarifelor pentru serviciile prestate în formulare tipizate care constutuie parti integrante ale contactelor încheiate cu clientii Contractul poate prevedea plata remuneratiei prin prelevarea de catre banca a sumelor respective din soldul contului clientului Articolul 1229 Dispunerea de sumele banesti aflate în cont (1) Titularul este liber sa dispuna în orice moment de sumele banesti din contul sau, cu exceptia cazurilor cînd, prin acordul partilor, este stabilit un termen de preaviz Clientul are dreptul sa-si revoce indicatiile privind dispunerea de sumele banesti din contul sau indicatiilor respective (2) Persoanele autorizate sa dispuna de sumele banesti din cont sînt indicate de catre client prin prezentarea documentelor respective prevazute de lege, de contract si de uzantele bancare (3) Identificarea persoanelor autorizate sa dispuna de sumele banesti din cont se efectueaza de catre banca în baza semnaturilor sau altor mijloace de identificare 1 În principiu, clientul este în drept sa savîrseasca oricînd acte de dispozitie asupra fondurilor banesti din contul sau, cu conditia ca aceste acte sa îndeplineasca conditiile de validitate impuse de lege: capacitate, consimtamînt, obiect, cauza si, eventual, forma Dispunerea de fonduri poate avea loc prin diferite mijloace: emiterea ordinelor de plata (art art 1256-1258), cecurilor (art art 1259-1278), biletelor la ordin (art 1279), plata prin card bancar (art 1289) etc Partile pot stabili de comun acord un termen de preaviz în vederea facilitarii serviciului de casierie a bancii, dîndu-i posibilitatea sa mobilizeze fondurile necesare 2 Dreptul tiutlarului contului de a dispune de sumele banesti aflate în contul sau poate fi limitat în cazurile prevazute de lege De exemplu, instanta de judecata poate pune sechestru pe sumele de bani aflate în conturile bancare ale pîrîtului, în vederea asigurarii actiunii sau executarii hotarîrii judecatoresti (art art 175,258 ale Codului de procedura civila) Regulamentul BNM 415/1999 privind deschiderea si închiderea conturilor la bancile din Republica Moldova//M O , nr 8-9 din 20 01 2000 (art 14) prevede posibilitatea suspendarii de catre banca a operatiunilor în conturi la decizia instantei de judecata, dispozitia inspectoratelor fiscale de stat precum si la decizia altor organe împuternicite în conformitate cu legislatia în vigoare 3 Actul de dispozitie savîrsit de client asupra fondurilor banesti aflate în contul sau, ca si orice manifestare de vointa, poate fi revocat (retractat) Revocarea are efect pîna la momentul începerii executarii de catre banca a indicatiilor clientului privind dispunerea de fonduri Norma desre revocarea de catre client a indicatiilor privind dispunerea de sumele banesti din contul sau este un caz special de aplicare a regulii generale referitoare la retractarea manifestarii de vointa (art 200 alin 2) 4 Banca este tinuta sa execute indicatiile clientului privind dispunerea de sumele banesti aflate în cont, daca acestea provin de la persoanele autorizate sa efectueze asemenea acte de dispozitie Aceste persoane sînt indicate de client prin prezentarea documentelor respective prevazute de lege, contract si de uzantele bancare Regulamentul BNM 415/1999 privind deschiderea si închiderea conturilor la bancile din Republica Moldova//M O , nr 8-9 din 20 01 2000 prevede ca pentru deschiderea contului curent persoanele juridice si persoanele fizice care practica activitate de antrprenoriat sau alt tip de activitate trebuie sa prezinte bancii fisa cu specimene de semnaturi si amprenta stampilei autentificata notarial, iar persoanele fizice ce nu practica asa activitati - aplica semnatura, în prezenta lucratorului bancar împuternicit de a deschide cont, pe un formular al bancii Persoana juridica trebuie, pe lînga aceasta, sa prezinte extrasul din Registrul de stat al întreprinderilor ce confirma persoana împuternicita sa administreze întreprinderea, eliberat de Camera înregistrarii de stat (art art 4-8) În cazul persoanelor fizice ce nu au capacitate de exercitiu deplina, actele de dispozitie asupra sumelor banesti aflate în cont se savîrsesc în conformitate cu prevederile art art 20-25, 42,43 ale prezentului cod Dreptul de a savîrsi acte de dispozitie asupra fondurilor banesti aflate în cont poate fi transmis de titularul contului unei persoane terte prin procura (art art 252-257), prin contract de mandat (art art 1030-1052) sau prin contract de agentie (art art 1199-1211) 5 La primirea ordinului privind dispunerea de sumele banesti din cont, banca este tinuta sa identifice persoana autorizata sa efectueze asemenea acte, verificînd în fiecare caz daca semnatura depusa pe ordin corespunde cu specimenul semnaturii luat la deschiderea contului Identificarea persoanei poate fi efectuata si prin utilizarea altor mijloace De exemplu, conform contractelor încheiate într banci si clienti privind utlizarea cardurilor bancare (art 1289), formarea numarului personal de identificare a clientului echivaleaza cu semnatura lui personala Neîndeplinirea sau îndeplinirea neglijenta a obligatiei de verificare a identitatii persoanei autorizate sa dispuna de sumele banesti din cont, avînd drept consecinta efectuarea unei debitari gresite a contului, atrage raspunderea bancii fata de client, în sensul ca banca va restitui clientului suma, pe care o va înscrie în creditul contului, pe date efectuarii opreratiunii nevalabile de debitare Articolul 1230 Ordinele si indicatiile clientului (1) Banca este tinuta sa efectueze operatiunile în contul clientului numai la ordinul lui Banca nu poate sa efectueze operatiuni în con tul clientului fara ordinul lui decît în cazurile prevazute de lege sau de contract (2) În cazul efectuarii unor operatiuni în contul clientului, banca este obligata sa urmeze indicatiile titularului de cont în limitele scopului urmarit prin contract (3) Daca nu executa indicatiile titularului de cont sau se abate de la ele, în cazul în care nu se poate considera ca titularul, cunoscînd situatia de fapt, ar fi aprobat abaterea, banca este obligata sa plateasca despagubiri O suma debitata incorect în contul clientului trebuie înregistrata din nou în credit (4) Raporturilor dintre banca si client se aplica dispozitiile referitoare la contractul de mandat daca ele nu contravin prevederilor din prezentul capitol si naturii contractului de cont bancar 1 În principiu, numai tiutlarul contului poate ordona efectuarea operatiunilor în contul sau Banca poate efectua operatiuni în contul clientului fara ordinul lui numai: - în cazurile prevazute de lege; - în cazurile prevazute în contract 2 Situatia tipica în care banca este tinuta sa efectueze operatii în contul clientului fara ordinul si chiar fara acceptarea lui este luarea masurilor de executare silita a hotarîrilor instantelor judecatoresti (a se vedea art 359 al Codul de procedura civila din 26 12 1964) Banca este obligata sa execute hotarîrea instantei judecatoresti prvind urmarirea sumelor banesti ale debitorului aflate în conturile ei 3 Dreptul bancii de a efectua operatii în contul clientului, fara a avea un ordin expres în acest sens, poate fi stipulat în contract De exemplu, clientul poate mandata banca sa preleveze din contul clientului sumele datorate de client bancii în calitate de remuneratie pentru serviciile acordate 4 Contractul de cont curent bancar prezinta trasaturi comune importante cu contractul de mandat (art art 1030-1052) În virtutea acetui fapt, alineatul 3 prevede posibilitatea aplicarii raporturilor dintre banca si client, cu titlu subsidiar, a dispozitiilor referitoare la contractul de mandat, în masura în care ele nu contravin prevederilor prezentului capitol si naturii contractului de cont curent bancar 5 Dupa cum în contractul de mandat mandatarul este obligat sa îndeplineasca indicatiile mandantului (art 1040 alin1), tot asa banca este obligata sa urmeze indicatiile clientului, în limitele scopului urmarit prin contractul de cont curent bancar În mod analogic cu prevederile contactului de mandat (art 1040 alin 2), alineatul 3 dispune ca banca nu poate sa nu execute sau sa se abata de la indicatiile clientului, decît în cazul în care se poate considera ca clientul, cunoscînd situatia de fapt, ar fi aprobat abaterea În caz contrar, banca este tinuta sa-l despagubeasca pe client Suma debitata incorect în contul clientului (în lipsa indicatiilor clientului sau cu abatere de la ele) urmeaza sa fie înregistrata din nou în credit Înregistrarea se va face pe date efectuarii opreratiunii incorecte de debitare Pe lînga aceasta, clientul poate pretinde bancii repararea prejudiciilor cauzate prin executarea necorespunzatoare a obligatiilor contractuale (a se vedea, de asemenea, p 4 al comentariului la art 1228) Articolul 1231 Contabilitatea operatiunilor si extrasele din cont Banca tine contabilitatea contului prin înregistrarea în creditul si în debitul lui a operatiunilor efectuate, avînd obligatia de a transmite clientului, în termenele convenite, extrase din cont asupra situatiei lui Titularul de cont poate sa ceara oricînd informatii sau lamuriri asupra situatiei contului si asupra împrejurarilor oricarei operatiuni efectuate în cont 1 Banca este obligata sa tina evidenta contabila a operatiunilor efectuate în contul curent Fiecare operatiune este înscrisa în cont, devenind un articol al lui, în credit sau în debit, în functie de tipul operatiunii respective: operatiunile prin care se încaseaza sume banesti în cont (sumele depuse de client sau de un tert în numerar sau virate din contul altor persoane, sumele provenite din încasarea cecurilor prezentate de client etc ) se înscriu în creditul contului, iar operatiunile prin care se retrag fonduri din cont (viramentul unor sume catre alte persoane, retragerile de numerar, plata remuneratiei datorate bancii etc ) se înscriu în debit Dupa fiecare operatiune banca efectueaza o încheiere a contului, relevînd un sold provizoriu Acest sold reprezinta un drept de creanta al clientului fata de banca Soldul poate fi si debitor, în cazul în care banca a acordat clientului un credit în cont curent (art 1239) 2 Banca este obligata sa remita clientului extrase din cont care reflecta situatia lui Cuprinsul acestor extrase, precum si termenele de prezentere a lor sînt convenite de parti Extrasul poate contine date despre soldul provizoriu, operatiunile efectuate în perioada respectiva, dobînda aferenta sumelor banesti aflate în cont, remuneratia pentru serviciile bancii, rezultatul compensatiei creantelor reciproce ale bancii si ale clientului etc În cazul în care partile nu au convenit expres asupra termenelor de prezentare a extraselor din cont, ele sînt remise clientului în termenele obisnuite în practica bancara Clientul poate cere oricînd informatii suplimentare si explicatii asupra împrejurarilor efectuarii oricarei operatiuni În cazul depistarii unor erori în efectuarea operatiunilor clientul poate prezenta bancii reclamatii Tacerea clientului este interpretata, conform uzantelot bancare, ca aprobare a extrasului din cont Articolul 1232 Creantele reciproce ale bancii si ale clientului (1) Banca datoreaza clientului o dobînda pentru folosirea mijloacelor din contul acestuia daca în contract nu este prevazut altfel (2) Creantele reciproce ale bancii si ale clientului se sting prin compensare 1 În principiu, sumele banesti aflate în contul bancar sînt purtatoare de dobînda, deoarece banca are posibilitate de a frucrifica aceste fonduri în profitul sau Spre deosebire, însa, de contractul de depozit bancar, în special, cel la termen (a se vedea art art 1222, 1224 si comentariile), functia economica a caruia este mobilizarea fondurilor disponibile ale clientelei în vederea plasarii lor ulterioare prin intermediul operatiilor active, contul curent bancar are menirea de a deservi necesitatile clientilor sai în ceea ce priveste efectuarea diferitor operatiuni bancare (a se vedea art art 1222, 1224 si comentariile) De aceea, dobînda aferenta sumelor banesti aflate în conturl curent este mai mica decît cea aferenta depozitului bancar la termen Partile pot conveni ca dobînda în genere sa nu fie platita Daca partile omit sa stipuleze în contract prevderi referitoare la dobînda, clientul poate pretinde bancii plata dobînzii legale, conform dispozitiilor art 585 2 În corespundere cu prevederile art 1228, clientul datoreaza bancii o remuneratie pentru serviciile prestate În ipoteza ca banca datoreaza clientului dobînda, se creaza o situatie în care ambele parti ale contractului au creante reciproce Ca rezultat, aceste creante se sting prin compensare, în corespundere cu prevederile art art 651 - 659 Contabilizarea compensarii incumba bancii, clientul fiind informat privind rezultatul compensarii prin extrasul din cont (art 1222) Articolul 1233 Rezilierea contractului (1) Contractul încheiat pe un termen nedeterminat poate fi reziliat în orice moment de oricare din parti, cu conditia unui preaviz avînd termenul stabilit prin contract sau uzante bancare, iar în lipsa unui astfel de termen, în 15 zile (2) Banca poate rezilia contractul numai în masura în care titularul poate beneficia în alt mod de posibilitatea efectuarii decontarilor prin virament, daca nu exista un motiv temeinic pentru reziliere 1 Prezentul articol contine prvederi privind rezilierea contractului de cont curent bancar, crea sînt reguli speciale în ratort cu dispozitiile generale referitoare la rezilotiunea, rezilierea si revocarea contractelor (art art 733 - 748) Fiind un contract executare suuccesiva, contractul contului curent bancar poate fu reziliat si nu rezolvit 2 Clientul este liber sa rezilieze contractul în orice moment, cu conditia respectarii unui preaviz, al carui termen este stabilit prin contract sau uzante bancare, dar care nu poate fi mai mic de 15 zile 3 Banca este în drept sa rezilieze contractul numai daca sînt respectate urmatoroale conditii: - daca exista un motiv temeninic pentru reziliere Fiind un contract intuitu personae (consideratia persoanei cocontractantului are importanta determinanta pentru încheierea si executarea lui), ca motive temeinice pentru rezilierea lui pot servi: decesul clientului-persoana fizica, reorganizarea clientului-persoana juridica, comportamentul culpabil si fraudulos, situatia iremediabil compromisa, pericolul iminent de insolvabilitate a clientului etc ; - daca nu exista un motiv temeinic pentru reziliere, titulatul contului trebuie sa aiba posibilitatea de a beneficia de servicii privind efectuarea platile prin virament în alt mod Astfel, clientul poate sa se opuna rezilierii contractului, daca în localitatea unde îsi are domiciliul persoana fizica, sau îsi desfasoara activitatea persoana juridica nu exista alta institutie bancara; - daca este respectat termenul de preaviz stabilit prin contract sau uzante bancare, dar care nu poate fi mai mic de 15 zile Limitarile libertatii bancii de a rezilia contractul de cont bancar sînt determinate necesitatea de a ocroti interesele clientului, care este, de obicei, partea mai slaba din punct de vedere economic 4 Rezilierea contractului si, respectiv, închiderea contului atrag dupa sine urmatoarele consecinte: - în eventualitatea existentei unor contracte conexe între banca si client - privind plata cecurilor trase asupra bancii (art 1235 alin 2), privind utilizarea cardului bancar (art 1289), privind un credit în cont curent (art 1239) etc , aceste contracte de asemenea vor fi reziliate; - banca trebuie sa efectueze încheierea contabila a contului, sub rezerva deznodamîntului operatiunilor în curs, si sa restituie clientului soldul, în numerar sau prin transfer Articolul 1234 Obligatia de confidentialitate (1) Banca este obligata sa pastreze confidentialitate asupra tuturor faptelor de care a aflat ca urmare a legaturilor de afaceri cu clientul Aceasta obligatie nu exista daca astfel rezulta dintr-o dispozitie legala ori daca priveste informatii generale a caror dezvaluire nu prejudiciaza interesele justificate ale clientului (2) Obligatia de confidentialitate subzista si dupa încetarea relatiilor contractuale 1 Efectuarea operatiunilor bancare, inclusiv celor legate de contul curent, implica obtinerea de catre banca a unor informatii ce au o valoare economica importanta pentru clientii cu care banca întretine relatii de afaceri Prevederile prezentului articol completeaza cele ale art 1226, si se refera la obligatia bancii de a pastra confidentialitatea asupta tuturor informatiilor care i-au devenit cunoscute în cadrul relatiilor de afaceri cu clientul Desi aceste prevederi sînt situatea în sectiunea "contul curent bancar", ele sînt valabile pentru toate raporturile dintre banca si client ce se nasc în cadrul efctuarii operatiilor bancare 2 Legea nu precizeaza care anume informatii cad sub incidenta acestei norme, ci doar exclude din domeniul informatiilor confidentiale informatiile generale a caror dezvaluire nu prejudiciaza interesele justificate ale clientului Astfel, de obicei nu sînt calificate drept confidentiale informatiile privind comportamentul clientului, în general, în relatiile de afaceri cu banca, lipsa incidentelor de plati etc , continute în asa-numitele scrisori de bonitate eliberate de banci De asemenea, nu sînt confidentiale nici informatiile precise, daca ele sînt deja cunoscute publicului larg, bunaoara referitoare la fapte care constituie obiectul unor dezbateri judiciare Informatiile confidentiale pot fi furnizate numai cu autorizarea clientului, sau, fara autoruzarea lui, cînd, în virtutea unor dispozitii legale, banca este obligata sa furnizeze astfel de informatii unor alti subiecti 3 Banca este tinuta sa pastreze confidentialitatea informatiilor referitoare la client atît în timpul derularii relatiilor contractuale, cît si dupa încetarea lor În cazul divulgarii acestor informatii, clientul poate cere repararea prejudiciilor astfel cauzate, inclusiv prejudiciului moral Articolul 1235 Încasarea si achitarea cecurilor (1) Banca este obligata fata de client, chiar si în lipsa unui contract suplimentar în acest sens, sa încaseze, prin mijlocirea prezentarii la timp catre banca trasa, cecurile prezentate de client, iar în cazul neîncasarii, sa ia masurile asiguratorii necesare (2) În cazul unui contract corespunzator, banca este obligata sa plateasca în limita activurilor cecurile emise de client 1 Un serviciu bancar traditional este încasarea la banca trasa a cecurilor prezentate de clientii sai (referitor la cec a se vedea art art 1259-1278) Astfel tiutlarul unui cec se poate adresa bancii cu care are încheiat un contract de cont curent, în vederea prezentarii cecului catre plata la timp (art 1271 alin 2) catre banca trasa Transmiterea cecului de catre titularul lui bancii care îl deserveste se efectueaza prin mijlocirea girului prin procura (art 1267), care implica însarcinarea de încasare a cecului Daca atît tragatorul (platitorul) cît si titularul (beneficiarul) cecului sînt clientii aceleiasi banci, banca debiteaza contul celui dintîi si crediteaza contul celui de al doilea cu suma respectiva Daca tragatorul este clientul altei banci, banca tiutularului remite cecul bancii tragatorului (adica trasului), care va debita contul tragatorului si va confirma debitarea bancii titularului, care apoi va credita contul acestuia În virtutea prevederilor art 1267, banca careia i-a fost girat cecul pentru încasare poate sa exercite toate drepturile ce decurg din cec, inclusiv cele prevazute de lege în cazul neplatii cecului (art 1274) Banca este obligata sa îndeplineasca însarcinarea clientului privind încasarea cecului, chiar în lipsa unui contract suplimentar în acest sens 2 Cecul este un mijloc de plata prin intermediul caruia clientul efectueaza acte de dispozitie asupra disponibilului din contul sau Pentru a efectua plati prin cec banca si titularul contului curent bancar încheie un contract aparte, prin care banca se angajeaza sa plateasca cecurile trase de client asupra sa în limita activului (disponibilului) din contul curent al clientului, iar clientul se obliga sa mentina în cont disponibilul necesar (acoperirea) pentru plata cecurilor trase de el, sa vegheze cu diligenta cuvenita la pastrarea formularelor de cecuri eliberate de banca, si sa informeze banca în caz de pierdere sau furt Banca nu este obligata sa plateasca cecul tras de clientul sau în cazul în care în contul curent al acestuia nu este suma corespunzatoare (cecul fara acoperire), daca între banca si client nu este contractat un credit în cont curent, prin care clientul este autorizat sa efectueze plati si în cazul soldului debitor din contul limitei de credit acordate de banca (art 1239) S e c t i u n e a a 3-a CREDITUL BANCAR Articolul 1236 Contractul de credit bancar (1) Prin contractul de credit bancar, o banca (creditor) se obliga sa puna la dispozitia unei persoane (debitor) o suma de bani (credit), iar debitorul se obliga sa restituie suma primita si sa plateasca dobînda si alte sume aferente prevazute de contract (2) Contractul de credit bancar se încheie în scris (3) Fata de contractul de credit bancar se aplica prevederile referitoare la contractul de împrumut în masura în care regulile prezentului capitol nu prevad altfel sau din esenta contractului de credit bancar nu reiese contrariul 1 Contractul de credit bancar prezinta urmatoarele caractere: - este un contract consensual: se considera încheiat si produce efecte juridice din momentul realizarii acordului de vointa a partilor asupra clauzelor esentiale ale contractului, exprimat în forma ceruta de lege Normele prezentei sectiuni nu contin careva prevederi speciale referitor la clauzele esentiale ale contractului de credit bancar, de aceea urmeaza a fi aplicate dispozitiile generale privind clauzele esentiale ale contractului, conform carora sînt esentiale clauzele care sînt stabilite ca atare prin lege, care reies din natura contractului sau asupra carora, la cererea uneia din parti, trebuie de realizat un acord Legea institutiilor financiare 550/1995//M O , nr 1-2 din 1 01 1996 (art 3) stipuleaza ca în acordul încheiat de o institutie financiara cu o alta persoana se indica: suma si destinatia creditului, rata dobînzii, termenele de rambursare si alte conditii Pentru unele categorii de contracte de credit bancar clauzele contractuale obligatorii sînt stabilite în acte normative bancare Astfel, Regulamentul BNM 3/1995 cu privire la acordarea de catre bancile comerciale a creditelor în consortiu // Buletinul BNM, nr 1, 1995, prevede clauzele obligatorii pe care trebuie sa le contina contractele de credit încheiate între debitor si participantii la creditul de consortiu; - este un contract sinalagmatic: drepturile si obligatiile partilor sînt reciproce, corelative si interdependente; - este un contract cu titlu oneros: pentru creditul acordat debitorul este obligat sa plateasca o dobînda si alte sume aferente prevazute de contract 2 Partile contractului de credit bancar sînt creditorul (banca sau alta institutie financiara autorizata conform legii, în continuare - banca), pe de o parte, si debitorul, pe de alta parte Conform Legii cu privire la Banca Nationala a Moldovei 548/1995//M O , nr 56-57 din 10 12 1995 (art 2) si Legii institutiilor financiare 550/1995//M O , nr 1-2 din 1 01 1996 (art 3), entitatile care au capacitatea de a utiliza mijloacele atrase de la persoane fizice si juridice pentru a acorda credite sînt bancile si alte institutii financiare Art 26 alin 1 al Legii institutiilor financiare numeste printre activitatile financiare "acordarea de credite (de consum si ipotecare, factoring cu sau fara drept de regres, finantarea tranzactiilor comerciale etc ) Aceste activitati banca le poate exercita numai în baza autorizatiei eliberate de Banca Nationala (a se vedea: capitolul II al Legii institutiilor financiare, Regulamentul BNM 23/1996 cu privire al autorizarea bancilor//M O nr 59-60 din 12 09 1996) În calitate de debitor poate fi orice persoana fizica sau juridica 3 Obiectul contractului îl constituie serviciul bancar de punere la dispozitia debitorului a unei sume de bani în conditiile prevazute de contract Definitia creditului bancar continuta în prezentul articol nu cuprinde unele servicii bancare, care sînt calificate în legislatiile altor tari si în doctrina ca modalitati de creditare, astfel ca creditarea prin transferul unei creante (scontul cambiei), "creditele prin semnatura"(avalul si accepterea cambiei, garantia bancara) etc 4 Obligatia bancii ce rezulta din contract este punerea la dispozitia debitorului a creditului în marimea si în conditiile prevazute în contract Creditul poate fi pus la dispozitia debitorului în diferite modalitati: prin transferul sumei respective în contul de împrumut deschis special în acest scop (a se vedea art art 2,11 ale Regulamentul BNM 415/1999 privind deschiderea si închiderea conturilor la bancile din Republica Moldova//M O , nr 8-9 din 20 01 2000); prin transferul sumei respective în contul curent al debitorului în banca data sau într-un alt cont în oricare alta banca indicat de debitor; prin deschiderea liniei de credit în cazul creditului în cont curent (art 1239); prin eliberarea sumei respective în numerar În functie de conditiile contractului, suma creditului poate fi pusa la dispozitia debitorului integral sau în transe (rate) Momentul punerii la dispozitia debitorului a creditului, de obicei, este prevazut în contract În caz contrar momentul executarii de catre banca a obligatiei în cauza se va determina în corespundere cu dispozitiile generale ale prezentului cod privind termenul executarii obligatiei (art 575 alin 1) 5 Obligatiile debitoruluii ce rezulta din contract sînt urmatoarele: A Restituirea (rambursarea) creditului De regula, creditul se acorda pe un anumit termen Termenul creditului se calculeaza din momentul în care suma creditului a fost pusa la dispozitia clientului pîna în momentul în care suma respectiva a fost înregistrata în contul bancii Daca în contract nu este stabilit termenul rambursarii creditului, termenul executarii obligatiei de catre debitor se va determina în corespundere cu art 575 alin 1 În practica bancara sînt cunoscute credite numite on call care reprezinta credite de scurta durata rambursabile la prima cerere a bancii B Plata dobînzii si a altor sume aferente creditului, prevazute în contract Creditul, fiind un instrument prin care se efectueaza operatiile active - una din principalele surse de venit ale bancii, este remunerat Remuneratia pentru creditul acordat se exprima sub forma de dobînda (art 1237) si alte plati aferente, care se compun din comisionul pentru serviciile prestate în legatura cu utilizarea creditului (art 1238), comisionul de neutilizare (art 1241 alin 3), alte sume convenite de parti C Utilizarea creditului conform destinatiei, în cazul în care partile au convenit în acest sens Desi reglementarile prezentului cod nu prevad obligativitatea determinarii destinatiei creditului, finalitatea economica a creditarii bancare conduce adesea la necesitatea inserarii în contract a clauzei în aceasta privinta D Constiutirea si mentine pe toata perioada executarii contractului a garantiilor de rambursare a creditului asupra carora au convenit partile (art 1240) E Partile pot prevedea în contract si alte obligatii ale debitorului, cum ar fi: prezentarea spre verificare a documentelor privind situatia financiara a debitorului, privind garantiile constituite si bunurile ce fac obiectul acestora; prezentarea planului de afaceri; obligatia de a nu înstraina si a nu greva cu noi sarcini bunurile gajate; obligatia de a încheia contracte de asigurare a bunurilor constituite ca garantii si de a cesiona în favoarea bancii drepturile ce decurg din aceste contracte; obligatia de a informa banca despre survenirea unor împrejurari neprevazute care ar putea pereclita executarea oligatiilor etc 6 Contractul de credit bancar se încheie în forma scrisa Nerespectarea formei scrise atrage efectele prevazute de art 211 În practica, la încheierea acestor contracte se utilizeaza formulare tipizate alcatuite de banca Ca si celelalte contracte bancare, contractul de credit bancar este un contract de adeziune (a se vedea art 666 alin 3 si p 3,4 al comentariului la art 1223) 7 Contractul de credit bancar are legaturi strînse cu contractul de împrumut (art art 867-874), astfel încît normele ce reglementeaza acest contract se aplica raporturilor de credit bancar în masura în care aceste raporturi nu sînt reglementate de prevederile prezentei sectiuni, si daca aceste norme nu contravin esentei creditului bancar Exista însa deosebiri importante între contractul de împrumut si contractul de credit bancar, de care trebuie de tinut cont în mod necesar la aplicarea cu tilu subsidiar a nomelor ce reglementeaza contractul de împrumut Aceste deosebiri sînt urmatoarele: - contractul de credit bancar este consensual, iar contractul de îmrumut este real; - contractul de credit bancar este sinalagmatic, iar contractul de împrumut este unilateral; - subiect al contracului de credit bancar în mod obligator este banca, în timp ce în contractul de împumut subiecte pot fi orice persoane; - obiect al creditului bancar sînt bani, iar obiect al împrumutului pot fi atît bani cît si alte bunuri fungibile; - contractul de credit bancar este cu titlu oneros, pe cînd contractul de împrumut se prezuma gratuit Articolul 1237 Dobînda la creditul bancar (1) Partile contractului de credit bancar pot conveni asupra unei dobînzi fixe sau flotante (2) În cazul în care partile au convenit asupra unei dobînzi flotante, marimea acesteia poate fi modificata prin acordul partilor (3) Creditorul nu poate modifica în mod unilateral marimea dobînzii decît în cazurile prevazute de lege sau de contract În cazul cînd contractul prevede dreptul bancii de a modifica în mod unilateral marimea dobînzii, aceasta se va efectua în functie de rata de refinantare a Bancii Nationale, de rata inflatiei si de evolutia pietei, tinîndu-se cont de regulile echitatii (4) Creditorul îl va anunta în scris pe debitor despre modificarea marimii dobînzii cu cel putin zece zile înainte de modificare Marimea noua a dobînzii se va aplica la soldul, existent la data modificarii, al creditului 1 Dobînda este una din componentele remuneratiei bancii pentru creditul acordat Unitatea de calcul a dobînzii la credit este dobînda anuala, adica dobînda aferenta sumei creditului pe care trebuie s-o plateasca debitorul pentru utilizarea acestei sume în decurs de un an În practica dobînda se calculeaza pentru fiecare zi de utilizare a creditului, împartindu-se suma dobînzii anuale la numarul de zile ale anului Partile pot conveni asupra modalitatii de plata a dobînzii Astfel, în contract poate fi stipulata plata dobînzii lunar, trimestrial, odata cu rambursaea sumei creditului sau în alte termene Partile pot prevedea de asemenea posibiltatea capitalizarii dobînzii, adica adaugarii sumei acesteia la suma creditului, dobînda calculîndu-se în continuare la suma creditului majorata cu suma dobînzii capitalizate 2 În cazul în care partile omit sa stabileasca în contract prevederi referitor la dobînda (situatie putin probabila în practica), creditorul poate pretinde plata dobînzii legale, adica a unei dobînzi egale cu rata de refinantare a Bancii Nationale (art 585) În acest caz nu se vor aplica cu titlu subsidiar dispozitiile referitoare la contractul de împrumut, care se prezuma a fi gratuit (art 867 alin 2), deoarece acest lucru ar contraveni esentei contractului de credit bancar 3 Partile contractului sînt libere sa stabileasca rata dobînzii aferente creditului În functie de modul de stabilire a ratei dobînzii, aceasta poate fi fixa sau flotanta Dobînda este fixa atunci cînd partile stabilesc rata ei la momentul încheierii contractului si convin ca aceasta rata sa ramîma neschimbata pe tot termenul creditului Dobînda este flotanta (variabila, fluctuanta), atunci cînd partile, la încheierea contractului, convin ca, în functie de anumiti factori (modificarea substantiala a ratei de refinantare a Bancii Nationale, a ratei inflatiei, evolutia pietei monetare etc ), partile pot renegocia rata dobînzii Renegocierea dobînzii poate avea loc pe diferite cai: - prin manifestarea expresa a vointei de catre ambele parti În acest caz partile, în urma negocierilor, vor încheiea un act aditional la contract, în care va fi stipulata rata noua a dobînzii; - prin manifestarea expresa a vointei bancii, notificata debitorului, care accepta tacit rata noua a dobînzii În asemenea caz, în functie de factorii mentionati, banca va stabili o noua rata a dobînzii, pe care o va aduce la cunostinta debitorului Daca pe parcursul unui anumit termen convenit (de exemplu, 10 zile de la data luarii de cunostinta) debitorul nu îsi exprima dezacordul cu noua rata a dobînzii, se considera ca el a acceptat-o 4 Regula alineatului 3 are ca scop protejarea intereselor debitorului care este, de obicei, partea contractului mai slaba din punct de vedere economic Întrucît contractul de credit bancar, dupa cum s-a mentionat mai sus, este un contract de adeziune, bancile tind sa insereze în fomularele tipizate propuse clientilor clauza privind dreptul bancii de a modifica în mod unilateral rata dobînzii Legea stabileste ca în cazul în care contractul prevede acest drept al bancii, modificarea se va face în functie de anumiti factori exteriori, de natura obiectiva, independenti de vointa bancii: modificarea ratei de refinantare a Bancii Nationale, ratei inflatiei, evolutia pietei Regulile echitatii sînt o categorie ce face parte din sfera moralei sociale si se exprima în forma de idei, reprezentari si sentimente cu privire la coraportul just între actiunile subiectului vis-a-vis de alti subiecti si actiunile respective, corelative ale acestora Totodata, regulile echitatii reprezinta un sistem de norme sociale ce reglementeata comportamentul persoanelor, initial ca norme morale, iar apoi, edictate la rang de norme juridice Regulile echitatii, fiind fixate în norme de drept, constiuie un criteriu, recunoscut si ocrotit de stat, de evaluare a actiunilor subiectilor sociali În domeniul raporturilor dintre banca si client, regulile echitatii presupun protejarea partii vulnerabile a contractului, care este clientul, de eventualele abuzuri din partea bancii; respectarea echilibrului economic al contractului 5 În cazul în care creditorul are dreptul sa modifice unilateral marimea dobînzii, el este obligat sa anunte în scris pe debitor despre aceasta cu cel putin 10 zile înainte de modificare Dovada informarii debitorului incumba bancii 6 În cazul modificarii ratei dobînzii, dobînda noua se va aplica la soldul creditului existent la data modificarii 7 Daca debitorul nu este de acord cu noua rata a dobînzii stabilita de creditor, el este îndreptatit sa rezilieze contractul, anuntîndu-l pe creditor în termen de 7 zile de la primirea notificarii despre modificarea dobînzii (art 1242 alin3) Articolul 1238 Comisionul În afara de dobînda, partile pot conveni asupra unui comision pentru serviciile prestate în legatura cu utilizarea creditului 1 Comisionul, ca si dobînda, este o parte componenta a remuneratiei bancii pentru creditul acordat Spre deosebire de dobînda care este imanenta creditului ca obligatie purtatoare de dobînda si se va plati chiar si în lipsa stipulatiei contractuale în acest sens (a se vedea p 2 al comentariului la art 1237), comisionul se va plati numai în cazul în care partile au convenit în acest sens Totodata, în virtutea dispozitiei art 592, care prevede ca costurile executarii obligatiei le suporta debitorul, banca ar putea pretinde plata unei remuneratii suplimentare dobînzii în cazul în care ar dovedi ca costurile executarii obligatiei sale depaseste suma dobînzii aferente creditului 2 Partile sînt libere sa stabileasca marimea comisionului precum si modalitatile de plata a lui Comisionul poate fi de diferite categorii: - comisionul pentru confirmarea creditului (comisionul de neutilizare), care se percepe în cazul în care un credit acordat nu a fost utilizat de debitor, total sau partial (a se vedea de asemenea art 1241 alin 3 si comentariul); - comisionul pentru operatiunile bancii în legatura cu utilizarea creditului, care se poate înfatisa în diferite forme: comisionul de miscare (calculat pe baza valorii totale a remiterilor); comisionul asupra soldului debitor cel mai ridicat lunar sau trimestrial ori asupra creditului mediu utilizat lunar sau trimestrial, aplicabil creditelor în cont curent (art 1239); comisionul pentru serviciile de casierie legate de utilizarea creditului etc Articolul 1239 Creditul în cont curent (1) Creditul poate fi acordat prin punere la dispozitia debitorului a unei sume de bani (linie de credit), pe care acesta o poate utiliza în rate în functie de necesitatile sale (2) Dobînda pentru creditul în cont curent se calculeaza în functie de suma creditului utilizata efectiv într-o anumita perioada 1 Creditul în cont curent este o forma de creditare foarte raspîndita în practica bancara Dupa cum indica si denumirea lui, acest credit este pus la dispozitia clientului într-un cont curent (a se vedea art art 1228-1235) Dupa cum prevad dispozitiile referitoare la conul curent, tiutlarul acestuia poate sa dispuna în orice moment si fara nici o limita de sumele banesti aflate în contul sau Însa necesitatile financiare ale clientului sînt flucuante, adica el poate avea nevoie de sume mai mari decît disponibilul din contul sau curent În acest scop banca si clientul încheie un contract, în virtutea caruia la dispozitia clientului este pusa o limita de credit, care îi va permite acestuia sa utilizeze fonduri suplimentare în functie de necesitatile sale Daca clientul utilizeaza aceasta posibilitate si efectueaza plati ce depasesc suma disponibilului din cont, soldul contului sau devine debitor Daca el nu recurge o anumita perioada de timp la acest credit, soldul redevine creditor datorita intrarilor care se înregistreaza în crediutl contului Daca clientul realimenteaza contul sau curent, el poate reutiliza limita de credit la discretia sa, fapt pentru care acest credit în limbajul bancar se mai numeste revolving (reînnoibil în mod automat) 2 Una din deosebirile principale între creditul în cont curent si creditul obisnuit consta în aceia ca, în primul caz, debitorul are posibilitatea sa stinga sumele primite de la banca prin rambursari partiale, astfel încît si ceea ce a rambursat îi sta din nou la dispozitie în limita creditului acordat; în cel de al doilea caz o asemenea posibilitate de reutilizare a creditului nu exista 3 O alta deosebire între creditul în cont curent si creditul obisnuit se refera la plata dobînzii În cazul creditului în cont curent debitorul plateste dobînda numai asupra sumei creditului efectiv utilizata si nu asupra limitei de credit valabile pe durata întregii perioade pentru care a fost acordat creditul 4 În afara de dobînda contractul poate prevedea si plata unui comision Acest comision reprezinta remuneratia pentru angajamentul bancii de a pune la dispozitia debitorului fonduri la prima cerere a lui Din punct de vedere economic acest comision este justificat prin faptul ca banca este nevoita sa rezerveze asemenea fonduri, renuntînd la posibilitatea de a le fructifica În practica acest comision se calculeaza asupra soldului debitor (descoperirii de cont) cel mai ridicat lunar sau trimestrial ori asupra creditului mediu utilizat lunar sau trimestrial Articolul 1240 Garantiile de rambursare a creditului (1) Partile pot conveni asupra constituirii unor garantii reale (gaj), personale (fidejusiune) sau a unor alte garantii uzuale în practica bancara (2) Daca apreciaza garantiile rmbursarii creditului ca insuficiente, creditorul este în drept sa ceara constituirea unor garantii suplimentare În cazul refuzul debitorului de a oferi garantiile bancare solicitate de creditor, acesta din urma are dreptul sa reduca suma creditului proportional reducerii garantiei sau sa rezilieze contractul (3) Creditorul este obligat sa accepte anularea masurilor de asigurare care depasesc limita convenita a garantiilor Aceasta dispozitie nu se aplica în cazul în care masurile de asigurare depasesc doar temporar limita convenita a garantiei 1 Garantiile sînt mijloacele juridice care confera creditorului titular dreptul prioritar fata de alti creditori în ceea ce priveste urmarirea silita a unui bun determinat din patrimoniul debitorului, sau posibilitatea de a urmari si o alta persoana care s-a angajat alaturi de debitor Garantiile au menirea de a contracara riscul pierderii ce rezulta pentru creditor din imposibilitatea debitorului de a rambursa creditul contractat În principiu, în calitate de garantii de rambursare creditului bancar pot servi atît mijloacele de garantare a executarii obligatiilor prevazute în capitolul respectiv al prezentului cod: clauza penala (art art 624-630), arvuna (art art 631-633), garantia debitorului (art art 634-636), retentia (art art 637-641), cît si alte institutii: fidejusiunea (art art 1146-1165), garantia bancara (art art 1246-1254) Banca poate utiliza si alte mijloace de garantie, nenumite, care nu contravin legii Principalele garantii utilizate în practica bancara sînt clasificate în garantii reale si garantii personale 2 Garantiile sînt reale atunci cînd executarea obligatiunilor debitorului este asigurat de anumite bunuri special afectate în acest scop În prezentul articol în calitate de garantie reala este numit gajul (art art 454-495) Gajul este este cel mai raspîndit mijloc de asigurare a rambursarii creditului bancar În literatura de specialitate în calitate de garantii reale sînt calificate si retentia, arvuna, clauza penala, cesiunea creantelor debitorului catre terti (art art 556-566) 3 Garantiile sînt personale atunci cînd executarea obligatiunilor debitorului este asigurata prin promisiunea, angajamentul, unei persoane terte, astfel încît aceasta persoana raspunde cu întregul sau patrimoniu pentru obligatiunile contractate de debitorul principal În prezentul articol ca garantie personala este numita fidejusiunea (art art 1146-1170) Garantiile personale sînt utilizate în practica bancara mai putin decît cele reale, uneori mijloace de asigurare complementare garantiilor reale Însesi bancile pot acorda garantii în vederea asigurarii obligatiunilor unor terti În acest caz banca apare nu ca beneficiar al garantiei ci ca garant Aceste raporturi sînt reglementate de art art 1246-1255 4 Conventia partilor referitor la garantia de rambursare a creditului bancar poate fi încheiata în forma unui act juridic aparte sau, dupa caz, în forma unei clauze inserate în cuprinsul contractului privind obligatia garantata (a se vedea de exemplu art 468 alin 5) Pentru unele categorii de garantii legea prevede cerinte anumite referitor la forma actului juridic privind constituirea garantiei si obligatia de înregistrare a lui De exemplu, contractul de ipoteca se încheie în forma autentica si urmeaza a fi înregistrat la organul teritorial cadastral (art 468 alin 2, art 470 alin 2) 5 De regula, banca vegheaza ca suma garantiei sa fie superioara sumei creditului acordat, astfel încît sa acopere, în cazul nerambursarii creditului, suma datoriei principale, dobînzilor aferente creditului, dobînzilor penalizatoare, unor evantuale cheltuieli În contractul de credit bancar deseori se indica limita minima a garantiilor care nu trebuie sa fie depasita (de exemplu, 130% din suma creditului) Daca din anumite motive (de exemplu, micsorarea valorii bunurilor gajate ca rezultat al pierderii sau deteriorarii lor, scaderii pretului de piata, înstrainarii etc ), garantiile asupra carora au convenit partile devin insuficiente pentru satisfacerea creantelor bancii, aceasta este în drept, la alegerea sa: - sa ceara constituirea unor garantii suplimentare pentru a restabili limita minima a garantiilor convenita de parti; - sa reduca suma creditului proportional reducerii garantiei, sau - sa rezilieze contractul Aceasta prevedere constiutie o un caz particular de aplicare a normei referitoare la garantarea executarii corespunzatoare a obligatiei, înscrise în art 736 6 Daca partile au convenit asupra unei limite maxime a garantiilor acordate de debitor, si, din anumite motive (de exemplu, rambursarea anticipata a unei parti a crediutului), suma garantiilor depaseste limita convenita, creditorul este obligat sa accepte reducerea garantiilor care depasesc aceasta limita Prezenta dispozitie nu se aplica în cazul în care masurile de asigurare depasesc doar temporar limita convenita a garantiei De exemplu, în cadrul unui credit în cont curent (art 1239) soldul redevine pentru o perioada de timp creditor, urmînd ca debitorul sa utilizeze si în continuare fonduri din contul limitei de credit acordate Articolul 1241 Refuzul de executare a contractului (1) Creditorul este în drept sa refuze executarea obligatiei de a pune la dispozitia debitorului creditul daca, dupa încheierea contractului de credit: a) au aparut circumstante care indica cu certitudine incapacitatea viitoare a debitorului de a rambursa creditul; b) debitorul sau tertul încalca obligatia de a acorda garantii de rambursare a creditului pe care si-a asumat-o sau alte conditii înaintate de banca pentru punerea la dispozitie a creditului (2) Creditorul are dreptul de a refuza sa puna la dispozitie urmatoarele transe ale creditului, în cazul în care contractul prevede acordarea creditului în transe, daca debitorul nu îndeplineste conditiile contractului referitoare la transa sau transele precedente (3) Debitorul este în drept sa refuze creditul partial sau total În acest caz, el trebuie sa plateasca creditorului o remuneratie pentru punerea la dispozitie a creditului (comision de neutilizare) (4) Dreptul de refuz prevazut la alin (1)-(3) poate fi exercitat doar daca partea care refuza notifica cealalta parte într-un termen rezonabil pîna la momentul executarii obligatiilor ce constituie obiectul refuzului 1 Norma alin 1 lit a) constituie o concretizare a dispozitiilor art 706 alin 1, care stipuleaza ca partea obligata sa presteze prima poate refuza executarea obligatiei daca, dupa încheierea contractului, apar indicii ca dreptul sau la contraprestatie este pereclitat de imposibilitatea executarii obligatiei de catre cealalta parte În cazul creditului bancar, creditorul, fiind partea obligata sa presteze prima (obligatia creditorului de a acorda creditul se naste înaintea obligatiilor debitorului de a restitui creditul si de a plati dobînda si alte plati aferente) poate refuza acordarea creditului, daca apar circumctante care indica cu certitudine ca debitorul nu va rambursa creditul Survenirea circumstantelor sus mentionate au ca efect suspendarea executarii obligatiei de catre creditor si nu este temei pentru rezilierea imediata a contractului Aceasta norma protejeaza interesele creditorului, care are temei sa creada ca debitorul nu va putea sau nu va vrea sa excute obligatiile sale, dar nu poate rezilia contractul deoarece exista înca posibilitatea ca debitorul sa poata sau sa vrea sa execute obligatiile sale În acest caz creditorul poate stabili un termen rezonabil, în care debitorul sa ofere garantii suficiente privind executarea obligatiilor Daca debitorul în decursul acestui termen nu prezinta garantii, creditorul poate rezilia contractul (a se vedea art art 706 alin 2, 736, 1242 alin 1 lit b) 2 Lit b) a alineatului 1 se refera la situatia în care nu se respecta unele clauze ale contractului privind obligatia debitorului sau unui tert de a prezenta garantii de rambursare a creditului, sau alte obligatii pe care si le-a asumat debitorul (de exemplu, obligatia de a prezenta informatii privind situatia lui financiara; obligatia de a nu înstraina si a nu greva cu noi sarcini bunurile gajate; obligatia de a încheia contracte de asigurare a bunurilor constituite ca garantii si de a cesiona în favoarea bancii drepturile ce decurg din aceste contracte; obligatia de a informa banca despre survenirea unor împrejurari neprevazute care ar putea pereclita executarea oligatiilor etc ), însa neexecutarea de catre debitor a acestor obligatii nu poate fi calificata ca esentiala (art 735), astfel încît contractul nu poate fi reziliat În aceasta situatie creditorul poate sa suspende executarea obligatiei sale de punere la dispozitie a creditului, acordînd debitoruului un termen rezonabil pentru remedierea situatiei 3 Alineatul 2 se refera la creditele acordate în transe (rate) Daca debitorul nu executa obligatiile sale referitoare la transa sau transele precedente (de exemplu, nu achita la timp dobînzile aferente acestor transe), creditorul poate suspenda în continuare executarea obligatiilor sale de a pune la dispozitia clientului urmatoarele transe, pîna cînd debitorul nu va executa în mod corespunzator obligatiile în cauza Refuzul de a acorda transele urmatoare nu afecteaza dreptul creditorului la penalitati de întîrziere si la restituirea prejudiciilor 4 Debitorul este în drept sa refuze, total sau partial, creditul contractat În acest caz creditorul este îdreptatit la un comision de neutilizare, numit si comision pentru confirmarea creditului Acest comision reprezinta remuneratia bancii pentru punerea la dispozitia clientului a unor fonduri, pe care banca n-a putut sa la fructifice într-un alt mod, fiind lipsita de un profit scontat De obicei, comisionul de neutilizare se calculeaza în procente anuale si se raporteaza la suma neutilizata si la perioada de neutilizare Comisionul poate fi exprimat si într-o suma fixa Refuzul debitorului de a primi creditul nu echivaleaza cu rezilierea contractului În definitia contractului de credit bancar (art 1236) nu este stipulata obligatia debitorului de a prelua suma creditului Însa, în cazul refuzului debitorului de a prelua creditul, banca este nevoita sa tina la dispozitia clientului anumite fonduri, ceea ce nu poate dura pîna la infinit De aceea, în cazul în care, într-un termen rezonabil de la momentul refuzului, debitorul nu va începe utilizarea creditului sau nu va fi realizat un acord privind rezilierea contractului, creditorul va fi îndreptatit sa ceara declararea nulitatii acestui contract pe motivul lipsei cauzei (a se vedea art 207 alin 1 si comentariul) Lipsa cauzei se manifesta prin aceea ca: a) creditorul nu poate primi contraprestatia la care este îndreptatit - plata dobînzii, deoarece creditul n-a fost utilizat; b) debitorul nu poate restitui o suma de bani pe care în realitate n-a primit-o Asemenea contract trebuie sanctionat cu nulitatea absoluta (art 217) 5 Atît creditorul cît si debitorul îsi pot exercita dreptul lor de refuz numai cu conditia unei notificari (preaviz) a celeilalte parti Notificarea trebuie sa-i parvina celeilalte parti într-un termen rezonabil pîna la momentul în care trebuia sa fie executata obligatia ce constituie obiectul refuzului, adica pîna la momentul în care creditorul trebuia sa puna la dispozitia debitorului creditul, sau, dupa caz, pîna la momentul în care debitorul trebuia sa înceapa utilizarea creditului Dovada notificarii incumba partii care refuza Articolul 1242 Rezilierea contractului (1) Creditorul poate rezilia contractul si cere restituirea creditului si a sumelor aferente daca: a) debitorul a devenit insolvabil; b) debitorul nu a oferit garantiile cerute sau a redus fara acordul creditorului garantiile oferite; c) debitorul nu plateste dobînda în termenul stabilit; d) debitorul nu a executat obligatia de restituire a cel putin 2 transe ale creditului, atunci cînd contractul prevede restituirea creditului în rate; e) exista alte cazuri prevazute de lege sau de contract (2) Rezilierea contractului suspenda imediat utilizarea creditului, însa creditorul va acorda debitorului un termen de cel putin 15 zile pentru restituirea sumelor utilizate si a sumelor aferente (3) Debitorul poate, în orice moment, sa anunte rezilierea contractului de credit, ce prevede plata unei dobînzi fluctuante, cu conditia notificarii creditorului în termen de 7 zile de la primirea notificarii despre modificarea dobînzii (4) Debitorul poate rezilia contractul în care s-a convenit asupra unei dobînzi fixe pentru un anumit termen, daca obligatia de plata a dobînzii înceteaza înaintea termenului stabilit pentru restituirea creditului si nu se convine asupra unei alte dobînzi Termenul de preaviz este de 15 zile (5) Rezilierea pentru motivul indicat la alin (1) lit d) produce efecte doar atunci, cînd creditorul a acordat debitorului un termen de 15 zile pentru plata sumei restante, iar plata nu a fost facuta 1 Alineatul 1 se refera la cazurile în care contractul poate fi reziliat de catre creditor Întrucît contractul de credit bancar este un contract cu executare succesiva el poate fi reziliat si nu rezolvit (art 747) Rezilierea poate fi operata numai la expirarea fara rezultat a unui termen de remediere (termen de gratie) sau dupa o somatie ramasa fara efect (art 748 alin 1) Totodata, trebuie de tinut cont ca asemenea contracte pot fi reziliate de orice parte pentru motive întemeiate, fara respectarea unui termen de gratie sau de somatie (art 748 alin 2) A Debitorul a devenit insolvabil Conform art 2 al Legii insolvabilitatii nr 632/2001//M O nr 139-140 din 15 11 2001, insolvabilitatea este situatia financiara a debitorului caracterizata prin incapacitatea de a-si onora obligatiile de plata B Debitorul nu a oferit garantiile cerute sau a redus fara acordul creditorului garantiile oferite Prezenta regula se refera la situatiile în care: - partile au convenit asupra constituirii unor garantii (art 1240 alin 1) si debitorul nu îsi executa obligatia de a prezenta aceste garantii; - creditorul a cerut garantii de executare a obligatiilor debitorului în cazul în care au aparut circumctante care indica cu certitudine incapacitatea viitoare a debitorului de a rambursa creditul (a se vedea art 1241 alin1 lit a si comentariul) si debitorul n-a oferit asemenea garantii; - debitorul a redus fara acordul creditorului garantiile oferite În acest caz creditorul îi va acorda debitorului un termen rezonabil pentru a oferi garantii suplimentare Creditorul poate sa suspende pentru aceasta perioada executarea obligatiei sale de punere la dispozitie a creditului (a se vedea art 1241 alin 1 lit b si comentariul) Creditorul este îndreptatit sa rezilieze contractul daca debitorul nu va prezenta garantiile cerute de creditor în decursul termenului stabilit (a se vedea art 1240 alin 2 si comentariul) C Debitorul nu plateste dobînda în termenul stabili Întrucît plata dobînzii este o conditie esentiala a contractului de credit bancar, creditorul este îndreptatit sa rezilieze contractul în cazul în care debitorul nu executa aceasta obligatie Rezilierea contractului nu afecteaza dreptul creditorului de a predinte penalitati de întîtziere în modul si în marimea prevazute de lege sau de contract (art 1243) D Debitorul nu a executat obligatia de restituire a cel putin 2 transe ale creditului Aceasta regula se refera la cazurile în care contractul prevede ca restiutirea creditului se efectueaza în rate (transe) Nerestiutirea a cel putin 2 transe ale creditului este considerata ca o neexecutare esentiala a contractului si este sanctionata cu rezilierea lui Ca si în cazul rezilierii conform regulii continute în litera precedenta, dreptul creditorului de a cere plata penalitatilor de întîrziere nu este afectat E Exista alte cazuri prevazute de lege sau de contract În cazul rezilierii contractului de catre creditor în virtutea acestei prevederi se vor aplica, în particular, dispozitiile art 709 privind neexecuterea obligatiilor ce decurg dintr-un contract sinalagmatic, art 735 privind rezolutiunea în cazul neexecutarii esentiale De asemenea si contractul poate prevedea cazuri de reziliere a lui de catre creditor De exemplu, în contract poate fi inserata clauza de reziliere ca sanctiune pentru nerespectarea de catre debitor a destinatiei pentru care s-a acordat creditul 2 Rezilierea contractului de catre creditor supenda imediat utilizarea creditului, ceea ce înseamna ca banca nu va mai pune la dispozitia debitorului noi sume, în cazurile în care contractul prevede eliberarea creditului în transe sau prin acordarea unii linii de credit în cont curent (art 1239), iar debitorul este tinut sa restiuie suma creditului si platile datorate pentru utilizarea efectiva a creditului Legea prevede un termen de cel putin 15 zile pentru restiutirea acestor sume 3 Dispozitiile alineatului 3 au menirea de a proteja interesele debitorului care este partea contractului mai slaba din punct de vedere economic Aceste prevederi se refera la contractele de credit bancar în care partile au convenit asupra unei dobînzi fluctuante (flotante, variabile) În aceste cazuri rata dobînzii poate fi modificata prin acordul comun al partilor (prin manifestarea expresa a vointei bancii, notificata debitorului, care accepta tacit rata noua a dobînzii) sau poate fi modificata în mod unilateral de catre creditor în cazurile prevazute de lege sau de contract (a se vedea art 1237 si comentariul) Daca debitorul nu este de acord cu rata noua a dobînzii el este în drept sa rezilieze contractul cu conditia notificarii creditorului în termen de 7 zile de la primirea notificarii despre modificarea dobînzii Debitorul trebuie, într-un termen rezonabil din momentul notificarii rezilierii (daca acest termen nu este prevazut expres în contract), sa ramburseze suma restanta a creditului si platile aferente creditului efectiv utilizat Daca debitorul nu notifica creditorul despre rezilierea contractului în termenul stabilit, se considera ca el a acceptat rata noua a dobînzii 4 Regulile alineatului 4 se refera la contractele în care s-a convenit asupra unei dobînzi fixe pe o perioada de timp determinata În cazul în care conventia asupra dobînzii expira înainte de momentul stabilit pentru rambursarea creditului si nu s-a încheiat o noua conventie cu privire la dobînda, debitorul poate rezilia contractul Aceasta regula are ca scop evitarea incertitudinii rezultate din lipsa unei conventii asupra dobînzii, în vederea apararii debitorului contra unor eventuale abuzuri din partea bancii Legea prevede un termen de preaviz de cel putin 15 zile 5 Contracrtul de credit bancar poate înceta si în în baza altor temeiuri decît rezilierea, de exemplu, în virtutea stingerii obligatiei prin lichidarea persoanei juridice - debitor sau creditor (art 664 alin3) Articolul 1243 Raspunderea debitorului (1) În cazul neexecutarii de catre debitor la scadenta a obligatiei de restituire a creditului, precum si a obligatiilor de plata a dobînzii si a altor sume aferente, creditorul poate pretinde plata unor penalitati de întîrziere în modul si în marimea prevazute de lege sau de contract (2) În cazul în care debitorul întîrzie sa efectueze platile datorate în baza contractului si partile nu au convenit în contract asupra unor penalitati de întîrziere, pentru suma datorata se incaseaza o dobînda cu 5 % mai mare decît rata dobînzii prevazute în contract (3) Daca a reziliat contractul de creditare pentru ca debitorul se afla în întîrziere cu rambursarea sumelor datorate, creditorul are dreptul la o dobînda echivalenta cu rata legala a dobînzii Faptul acesta nu afecteaza dreptul creditorului sau al debitorului de a dovedi cauzarea unui prejudiciu mai mare ori mai mic prin întîrzierea rambursarii creditului 1 Dispozitiile prezentului articol sînt consacrate raspunderii debitorului pentru neexecutarea principalelor sale obligatii contractuale: rambursarea creditului si plata dobînzii si a a altor plati aferente creditului Alineatul 1 prevede ca în cazul neexecutarii de catre debitor a acestor obligatii, creditorul poate pretinde plata penalitatilor de întîrziere Modul si marimea acestor penalitati pot fi stabilite prin lege sau prin acordul partilor Daca penalitatile sînt stabilite de lege, partile nu le pot exclude si nici micsora anticipat (art 629) În cazul în care partile au prevazut modul si marimea platii penalitatilor de întîrziere în contract, se vor aplica prevederile codului referitoare la clauza penala (art art 624-630) 2 Alineatul 2 se refera la ipoteza în care nu exista careva dispozitii legale speciale privind penalitatile de întîrziere si nici partile nu au încheiat o conventie în acest sens În acest caz se încaseaza o dobînda penalizatoare, care este cu 5% mai mare decît rata dobînzii prevazute în contract Aceasta dobînda constiuie o sanctiune pentru neexecutarea de catre debitor a obligatiilor sale contractuale si are menirea de a repara prejudiciul cauzat creditorului Termenii "plati datorate în baza contractului" si "suma datorata" utilizati în acest alineat includ atît rambursarea sumei creditului cît si plata remuneratiei bancii - dobînda si comisionul Prin urmare dobînda penalizatoare se aplica sumei crediutului nerambursat majorate cu suma platilor aferente creditului 3 Întîtzierea rambursarii sumelor datorate de catre debitor poate servi ca temei pentru rezilierea contractului de catre creditor în ipoteza în care aceasta întîrziere constituie o neexecutare esentiala a contractului În cazul rezilierii contractului creditorul are dreptul la o dobînda echivalenta cu rata legala a dobînzii (art 585) Legislatorul a luat ca referinta rata dobînzii de refinantare a Bancii Nationale a Moldovei, întrucît ea corespunde finalitatii unei reparari adecvate a prejudiciului suferit de creditor: este rata la care va împrumuta creditorul fondurile necesare, pe care nu le-a primit de la debitorul sau Aceasta dobînda începe sa curga din momentul rezilierii contractului (deoarece rezilierea opereaza numai pentru viitor - art 747 alin 1) si se aplica la sumele datorate de debitor la acel moment (suma creditului nerambursat, suma dobînzilor si a altor plati aferente restante) 4 Plata dobînzii penalizatoare pentru întîrzierea rambursarii creditului de catre debitor poate sa nu acopere în întregime prejudiciul cauzat creditorului În acest caz creditorul, reiesind din principiul repararii integrale a prejudiciului, poate cere despagubiri suplimentare la plata dobînzii penalizatoare, daca va dovedi existenta unui asemenea prejudiciu Pe de alta parte, debitorul poate cere reducerea marimii dobînzii penalizatoare, daca va dovedi ca prejudiciul cauzat creditorului prin întîrziere este mai mic decît suma dobînzii, care ar trebui sa fie platita conform prevederilor prezentului articol Articolul 1244 Raspunderea creditorului În cazul neexecutarii de catre banca a obligatiei sale de acordare a creditului, debitorul poate pretinde plata unor penalitati de întîrziere în modul si în marimea prevazute de lege sau de contract 1 Prezentul articol reglementeaza raspunderea creditorului (bancii) pentru neexecutarea obligatiei sale de acordare a creditului Partile pot conveni asupra modului de plata si marimii penaltatilor de întîrziere, inserînd, de exemplu aceste prevederi într-o clauza penala (art 624) În cazul în care partile contractului au omis sa faca acest lucru si nu exista careva dispozitii legale speciale în acest sens, debitorul (beneficiarul creditului) poate pretinde plata unei dobînzi de întîtrziere în corespundere cu prevederile art 619 2 Dobînda de întîrziere are menirea de a repara prejudiciul cauzat prin întîrzierea executarii obligatiei de acorda o suma de bani (obligatie pecuniara) Se poate întîmpla, însa, ca întîrzierea sa cauzeze un prejudiciu mai mare, pentru care beneficiarul creditului este îndreptatit la despagubiri, în cazul în care va dovedi existenta unui asemenea prejudiciu Aceasta reiese si din dispozitia art 619 alin 4, care stipuleaza dreptul creditorului (în sensul acestui articol creditor este beneficiarul creditului bancar, iar debitor este banca care se afla în întîrziere) de a cere, în afara dobînzii de întîtziere, repararea unui alt prejudiciu De exemplu, pentru a finanta renovarea uzinei sale, o societate contracteaza un credit cu o banca Contractul de credit mentioneaza expres destinatia fondurilor Creditul a fost pus la dispozitia societatii cu trei luni de întîrziere si în aceasta perioada costul renovarii a crescut cu 10% Societatea poate cere bancii plata acestei sume suplimentare Articolul 1245 Repararea prejudiciului în cazul rambursarii anticipate a creditului Daca debitorul ramburseaza creditul înainte de scadenta, creditorul este în drept sa ceara reparatia prejudiciului cauzat prin rambursarea anticipata cu deducerea sumelor economisite, luîndu-se în considerare creditul ce s-ar fi putut acorda din contul acestor mijloace La calcularea prejudiciului, se tine cont atît de venitul ratat al creditorului, cît si de cheltuielile evitate de debitor prin rambursarea înainte de termen a creditului Dispozitiile prezentului articol constituie o concretizare a normei art 575 alin 2, care prevede ca debitorul poate executa obligatia înaninte de termen daca creditorul nu are nici un motiv temeinic pentru a refuza executarea Întrucît acordarea creditelor constituie pentru banca (creditor) o activitate de întreprinzator, rambursarea anticipata a creditului o lipseste de un venit scontat (dobînda si alte plati aferente) De aceea creditorul este îndreptatit la o despagubire corespunzatoare venitului ratat Creditorul trebuie însa sa deduca din suma pretinsa debitorului cheltuielile neefectuate datorita rambursarii anticipate a creditului, ca si acele beneficii pe care le dobîndeste prin utlizarea în alt fel a acestor fonduri (de exemplu, prin acordarea unui alt credit), sau pe care omite în mod intentionat sa le dobîndeasca S e c t i u n e a a 4-a GARANTIA BANCARA Articolul 1246 Garantia bancara (1) Garantia bancara este un angajament scris, asumat de o banca sau de o alta institutie financiara (garant), la cererea unei alte persoane (ordonator), de a plati creditorului ordonatorului (beneficiarului) o suma de bani în baza cererii scrise a beneficiarului (2) Garantia bancara asigura îndeplinirea obligatiilor ordonatorului fata de beneficiar (3) Ordonatorul este obligat sa plateasca garantului remuneratia convenita (4) Obligatia fata de beneficiar, constituita prin garantie bancara, este independenta de datoria principala pentru garantarea careia a fost constituita, chiar daca garantia face referire la aceasta (1) Art 1246 C C defineste garantia bancara, indicând concomitent participantii la contractul de garantie bancara, precum si esenta acestuia Pentru a exclude din start ambiguitatea cu care poate fi receptionat un subiect cu o natura ca cea a garantiei bancare, vom concretiza ca de fapt Codul Civil face referire la garantia bancara care reprezinta un angajament scris, asumat de o banca sau de o alta institutie financiara (garant), la cererea unei alte persoane (ordonator), de a plati creditorului ordonatorului (beneficiarului) o suma de bani în baza cererii scrise a beneficiarului Chiar din aceasta definitie se poate cu usurinta constata ca subiectul nu face referire la garantia ca mijloc de asigurare a rambursarii creditului contractat de la banca Legea institutiilor financiare Nr 550-XIII din 21 07 95 (Monitorul Oficial al R Moldova nr 1/2 din 01 01 1996) în art 26 stipuleaza printre activitatile financiare permise bancilor si acordarea de credite (de consum si ipotecare, factoring cu sau fara drept de regres, finantarea tranzactiilor comerciale, eliberarea garantiilor si cautiunilor etc ) Astfel, al I al art 1246 indica asupra garantiei bancare ce face obiectul unui contract bancar În acest contract banca sau o alta institutie financiara apare pe post de garant În acelasi timp este absolut necesar a face distinctia dintre scrisoarea de garantie bancara si simpla confirmare scrisa a solvabilitatii clientului bancii În cazul confirmarii mentionate bancii nu-i revine nici o obligatiune fata de beneficiarul informatiei acordate, cu exceptia celei de a furniza informatie veridica În practicile bancare s - au conturat câteva tipuri de garantii si anume: cautiunea - garantia bancara de care poate beneficia beneficiarul doar la survenirea cazului asigurat si la probarea lui documentara (în acest caz garantul poarta raspundere subsidiara, adica el îsi executa obligatia doar daca nu o face ordonatorul); garantia bancara neconditionata, adica cea care se executa la prima cerere a beneficiarului si o forma intermediara între cele doaua enuntate anterior În ceea ce priveste tipul garantiei prevazute de Codul Civil al Republicii Moldova, este vorba de garantia bancara conditionata (documentara) sau cautiune Natura pecuniara a obligatiei ordonatorului fata de beneficiar nu este de esenta garantiei bancare, astfel încât prin garantia bancara se poate garanta executarea si a altor tipuri de obligatii precum participarea la licitatie, buna executare a contractului sau alte actiuni neexecutarea carora ar prejudicia într - un fel sau altul beneficiarul garantiei Din al I al art 1246 C C putem constata ca se face referire la trei subiecte: garantul (o banca sau o alta institutie financiara), ordonatorul (persoana) si beneficiar (creditorul ordonatorului) La fel se detaseaza cu usurinta obiectul contractului de garantie bancara-o suma de bani, precum si temeiul platii aceste sume-cererea scrisa a beneficiarului la survenirea conditiilor prevazute în contract În ceea ce priveste subiectele implicate în relatia ce-si are sorgintea în contractul de garantie bancara acestea sunt: Garantul - calitate ce poate reveni unei banci sau altei institutii financiare Esential este sa se stabileasca care ar fi acele institutii financiare care sunt în drept a acorda garantii Pentru aceasta trebuie sa se faca referire nemijlocita la legislatia în vigoare a Republicii Moldova care reglementeaza activitatea acestora, precum si dreptul de acordare a garantiilor bancare În aceasta ordine de idei se mentioneaza ca institutia financiara reprezinta orice persoana juridica ce accepta depozite sau echivalente ale acestora netransferabile prin nici un instrument de plata si care utilizeaza total sau partial aceste mijloace pentru a acorda credite sau a face investitii pe propriul cont si risc În cazul bancilor, depozitelor sau echivalentelor acestora le este specific caracterul de transferabilitate prin diferite instrumente de plata Dar va trebui sa se tina seama de restrictiile impuse de legislatie institutiilor financiare în activitatea lor, astfel ca unele dintre ele sunt limitate în acordarea de garantii în cadrul desfasurarii activitatii lor de baza chiar facând parte din categoria institutiilor financiare conform legii institutiilor financiare În acest sens mentionam ca fondurile de investitii nu dispun de dreptul de a emite cautiuni si garantii de asigurare a executarii obligatiilor altor persoane (Legea R M cu privire la fondurile de investitii Nr 1204-XIII din 05 06 1997); asociatiile de economii si împrumut ale cetatenilor nu sunt în drept sa garanteze pentru obligatiile membrilor lor sau ale unor terti (Legea R M privind asociatiile de economii si împrumut ale cetatenilor Nr 1505-XIII din 18 02 1998, M O al R M nr 38 - 39/268 din 30 04 1998); fondurile nestatale de pensii la fel sunt lipsite de dreptul de acordare de garantii (Legea R M cu privire la fondurile nestatale de pensii Nr 329 - XIV din 25 03 1999, M O al R M nr 87 - 89/423 din 12 08 1999) De aici se poate deduce cu usurinta ca bancile si institutiile financiare, cu exceptia celor care nu au acest drept prin efectul legii, pot avea calitatea de garant într-un contract de garantie bancara Astfel, acesta (garantul) emite garantia adaugând obligatia sa de plata la obligatia ordonatorului garantiei fata de beneficiar El îsi va executa obligatiunea conform conditiilor contractuale Ordonatorul - persoana la solicitarea careia si întru executarea obligatiei careia garantul emite garantia bancara Este absolut necesar sa existe o obligatiune în vigoare asumata de ordonator fata de beneficiar Deci anterior sau concomitent solicitarii emiterii garantiei de catre garant trebuie sa se fi nascut obligatiunea ce se cere a fi garantata prin garantie bancara, obligatiune al carei titular este ordonatorul, iar calitatea de creditor al ordonatorului revine beneficiarului garantiei În ceea ce priveste momentul emiterii garantiei, nu este exclusa nici posibilitatea emiterii ei chiar anterior asumarii angajamentului de catre ordonator fata de beneficiar, aceasta constituind o conditie înaintata de beneficiar Calitatea de ordonator poate reveni persoanelor fizice în aceeasi masura ca si persoanelor juridice, restrictiile în acest sens fiind nefiresti Beneficiarul - este bineînteles persoana în favoarea careia se emite garantia bancara Aceasta are nesatisfacuta o creanta fata de ordonatorul garantiei, creanta asigurarea executarii careia se face anume prin garantia bancara Creanta garantata trebuie sa se fi nascut anterior, concomitent sau chiar posterior emiterii garantiei, iar la momentul depunerii cererii de satisfacere a garantiei de catre garant creanta trebuie sa nu se fi executat de catre ordonator sau sa se fi executat necorespunzator Calitatea de beneficiar, ca si în cazul ordonatorului, poate reveni atât persoanelor fizice, cât si celor juridice, restrictiile în acest sens fiind lipsa Se admit situatiile în care s - ar emite garantia bancara neavând indicat expres numele beneficiarului Este vorba de un caz particular, când emiterea are loc chiar anterior asumarii angajamentului de catre ordonator Aceasta face necesara prezentarea obligatorie a contractului încheiat cu ordonatorul la depunerea cererii de satisfacere a garantiei, conditie necesara pentru demonstrarea dreptului de solicitare a platii în baza garantiei Nu ar fi deloc normal daca analizând garantia bancara conform prevederilor prezentului articol al Codului Civil nu am face referire si la caracterele juridice ale contractului de garantie bancara, tinând cont de faptul ca anterior s-a mentionat despre încheierea acestuia la emiterea garantiei bancare Astfel, acestuia îi este specific consensualismul în virtutea faptului ca este suficienta punerea de acord a partilor asupra clauzelor contractuale Acest caracter nu se poate aplica în nici un caz momentului în care beneficiarul solicita onorarea obligatiunii asumate de catre garant, situatie în care solicitantul (beneficiarul) este obligat la depunerea cererii scrise si la dovedirea faptului neonorarii obligatiunii ordonatorului garantiei Nu se poate face abstractie de unilateralitatea contractului, care semnifica asumarea obligatiei de plata de catre garant De fapt în baza aceluiasi contract ia nastere si obligatia de remunerare a garantului de catre ordonator în marimea sumei convenite Tot ordonatorului îi va reveni o alta obligatie fundamentala: cea de a restitui garantului suma de bani pusa la dispozitia beneficiarului în mod întemeiat Tot vorbind de obligatii, beneficiarul, pe lânga dreptul sau de a i se achita creanta fata de ordonator este si obligat din momentul în care survine cazul garantat Obligatia sa consta în întocmirea cererii în scris si punerea la dispozitia garantului a actelor ce dovedesc neonorarea obligatiei sau onorarea neconforma conditiilor prestabilite de catre ordonator, adica survenirea cazului garantat (în cazul garantiei documentare prevazute si de Codul Civil) Caracterul oneros dupa cum este indispensabil oricarui contract bancar, este indispensabil si contractului de garantie bancara Chiar obiectul contractului îl constituie suma de bani garantata Mai putem face referire si la remuneratia datorata de ordonator garantului si la suma pe care trebuie ordonatorul sa i-o ramburseze garantului în cazul în care acesta plateste beneficiarului suma prevazuta de garantia bancara În ceea ce priveste carcterul sau principal sau accesoriu se poate afirma si una si alta tinând cont de conditiile în care se face aceasta Este accesoriu în virtutea faptului ca se încheie datorita unei obligatiuni preexistente pe care o are ordonatorul fata de beneficiar Dar se poate zice ca este principal în virtutea independentei fata de obligatia asigurata Tot alineatul I face referire la suma pe care o solicita beneficiarul, limitele careia sunt reglementate în detaliu de Codul Civil în art 1253 În ceea ce priveste cererea pe care trebuie sa o depuna beneficiarul pentru a i se satisface creanta de catre garant, la ea face referire art 1250 C C Dar atunci când se discuta despre garantia bancara si contractul de garantie bancara va trebui neaparat sa se faca distinctie între actele care le atesta În cazul emiterii unei garantii bancare se face necesara existenta a 3 (trei) acte: ordinul de deschidere a garantiei, care emana de la ordonator; contractul de garantie bancara si chiar garantia bancara, care se emite de catre garant (2) Scopul ordonari si emiterii garantiei bancare este expres indicat în aliniatul 2 al art 1246 C C - asigurarea îndeplinirii obligatiilor ordonatorului fata de beneficiar Preexistenta emiterii garantiei bancare este relatia ce naste obligatia pecuniara a ordonatorului garantiei fata de beneficiarul ei, care are calitatea de creditor al ordonatorului Chiar ordonatorul fiind în deplina solvabilitate poate surveni situatia când creditorul are nevoie de o garantie suplimentara care l - ar pune la adapost de orice neexecutare sau executare incorecta a obligatiunii de catre debitor În asemenea situatii s - ar putea solicita emiterea unei garantii bancare Initiativa garantarii obligatiei debitorului fata de creditor ar putea proveni chiar si de la debitor, adica de la ordonatorul garantiei Însa indiferent cine este initiatorul, ordonator poate fi doar debitorul obligatiei garantate, iar scopul este în toate cazurile asigurarea executarii obligatiunilor ordonatorului fata de beneficiar (3) Al 3 al art 1246 stipuleaza ca ordonatorul este obligat sa plateasca garantului remuneratia convenita Dupa cum este si firesc orice banca sau alta institutie financiara îsi ofera serviciile în exclusivitate contra unei remuneratii prestabilite Este absolut identica situatia si în cazul contractului de garantie bancara Banca sau alta institutie financiara (garantul), garantând pentru obligatia ordonatorului este, pe deplin îndreptatita a cere plata pentru serviciile oferite Astfel, atunci când art 1246 stipuleaza existenta unei remuneratii convenite, de fapt se are în vedere remuneratia stabilita de garant si acceptata de ordonator Aceasta rezulta din specificul contractelor bancare: contracte de adeziune Dar se poate afirma cu certitudine ca se aplica principiul consensualismului dat fiind faptul ca ordonatorul se pune de acord cu garantul acceptând conditiile înaintate de acesta Si este absolut necesar sa se mentioneze ca remuneratia respectiva va fi achitata garantului în orice situatie: fie ca el achita beneficiarului suma garantata, fie ca nu o achita în virtutea onorarii acesteia de catre ordonator Remuneratiei respective îi este specifica confidentialitatea De obicei cuantumul ei se stabileste în functie de întinderea obligatiei garantate si este cunoscut doar de garant si de ordonator Daca ulterior, în virtutea unor circumstante concrete garantul considera ca i s - ar fi cuvenit o remunerare mai mare, aceasta nu va constitui nicidecum un temei pentru refuzul onorarii obligatiei asumate fata de beneficiar (4) Obligatia fata de beneficiar, constituita prin garantie bancara, este independenta de datoria principala pentru garantarea careia a fost constituita, chiar daca garantia face referire la aceasta Data fiind indicarea precum ca datoria pentru garantarea careia se emite garantia bancara este principala, aceasta ne - ar putea face sa credem ca obligatia constituita prin garantia bancara emisa este una accesorie, si care nu poate fi, în virtutea caracterului sau accesoriu, nicidecum independenta Caracterul independent se refera de fapt la aceea ca în momentul asumarii acestui angajament, garantul nu conditioneaza asumarea angajamentului de executarea obligatiunii ordonatorului fata de beneficiar Respectivul angajament este asumat contra unei remuneratii si are un caracter cert Garantia poate sa indice asupra obligatiei ordonatorului fata de beneficiar, dar aceasta nu echivaleaza cu dependenta dintre aceste doua obligatiuni, cea de-a II-a existând din momentul emiterii garantiei bancare În acelasi timp obligatiile garantului fata de beneficiar nu sunt afectate în nici un fel de drepturile si obligatiile emitentului garantiei fata de beneficiar rezultate din alte raporturi preexistente între ei Respectiva independenta indica si asupra faptului ca garantul nu poate fi obligat la altceva în baza contractului, indiferent de faptul daca garantia face sau nu referire la acesta Nu trebuie însa sa se faca abstractie de faptul ca garantul îsi onoreaza obligatia asumata la emiterea garantiei doar în conditiile în care prima obligatiune, adica cea asumata printr - un alt contract preexistent încheiat între ordonator si beneficiar, este neonorata în termen sau este onorata neconform conditiilor contractuale Sa nu se uite nici de existenta garantiilor solidare, caz în care garantul îsi va onora obligatiunea de pe pozitie de egalitate cu ordonatorul, marimea prestatiei sale depinzând de proportia executarii obligatiei de catre ordonator, aceasta depinzând de prevederile contracuale Articolul 1247 Irevocabilitatea garantiei bancare Garantia bancara nu poate fi revocata daca nu s-a dispus altfel Revocabilitatea garantiei bancare presupune posibilitatea garantului de a reveni asupra angajamentului asumat la emiterea garantiei si de a - l anula completamente Irevocabilitatea stipulata în art 1247 presupune lipsirea garantului de dreptul mentionat mai sus În mod regulamentar se pot întâlni trei situatii: când în textul garantiei si contractului se prevede irevocabilitatea expresa a acesteia, când se prevede expres posibilitatea revocarii garantiei si situatia în care orice prevederi referitoare la eventuala revocabilitate sunt lipsa Din art 1247 se poate deduce faptul ca garantia bancara poate sa fie revocata în exclusivitate în cazul când în textul acesteia si în clauzele contractuale s - a prevazut aceasta, adica în cazul doi mentionat mai sus În toate celelalte cazuri garantul va fi lipsit de dreptul de revenire asupra angajamentului asumat Pentru a acorda caracterul revocabil garantiei, la emitere este nevoie sa se indice conditiile în care garantul ar putea - o revoca În cazul când se stipuleaza expres revocabilitatea dar nu se face nici o referire la anumite circumstante la survenirea carora ar putea opera aceasta prevedere nu se exclude caracterul revocabil Ba dimpotriva acesta persista si chiar acorda garantului un spectru mai larg de drepturi La fel ar trebui mentionat cazul în care în textul garantiei nu este prezenta chiar notiunea de "revocabila", dar reiesind din întreg continutul nu exista dubii în ceea ce priveste caracterul revocabil al garantiei Daca însa textul este insuficient pentru stabilirea caracterului garantiei, atunci indiferent de intentia garantului la emitere garantia va fi considerata ca fiind irevocabila Este necesara diferentierea situatiei de disparitie a temeiurilor de executare a obligatiei garantului de revocarea angajamentului asumat În prima situatie nu se va executa obligatiunea asumata de garant în virtutea unor circumstante straine acestuia si nu în virtutea survenirii circumstantelor expres prevazute în garantie si contract ce au ca consecinta fireasca retragerea angajamentului asumat anterior Articolul 1248 Inadmisibilitatea transmiterii garantiei bancare Dreptul asupra garantiei bancare nu este transmisibil daca garantia nu prevede altfel La momentul emiterii garantiei bancare se naste si dreptul asupra acesteia, drept al carui titular este, bineînteles, beneficiarul Daca în textul garantiei nu se stipuleaza expres dreptul de transmitere a respectivului drept de la beneficiar la o terta persoana, atunci dreptul ce decurge din garantie are un caracter personal si nu va putea fi valorificat de o alta persoana decât beneficiarul initial (creditorul ordonatorului) Deci este evident ca actul în care trebuie sa se stipuleze transmisibilitatea garantiei este anume garantia emisa de garant Nu este obligatorie inserarea unei atare clauze în contract sau în ordinul de emitere a garantiei Este suficienta prezenta aceste clauze în textul garantiei Se pot întâlni frecvente cazuri de lipsa a notiunii de "transmisibil" în textul garantiei, dar în care este evidenta intentia de conferire a acestui caracter dreptului de solicitare a onorarii garantiei la emitere Daca nu exista loc de îndoieli în acest sens atunci dreptul acordat de garantie beneficiarului va fi considerat transmisibil Daca însa exista temeiuri de a crede ca dreptul respectiv este intransmisibil, indiferent de intentia la emiterea garantiei, se va exclude orice posibilitate de transmitere a acestuia Aceste reguli totusi nu sunt absolute, astfel încât chiar daca dreptul nu este cesionabil, totusi beneficiarul poate dispune de suma platita de garant dupa bunul sau plac, chiar transmitând - o persoanelor terte Daca angajamentul garantului prevede transmisibilitatea dreptului de solicitare a platii, atunci aceasta se va face doar în limitele si conditiile prevazute tot de acelasi angajament Daca pentru transfer este nevoie de consimtirea garantului, atunci aceasta va trebui sa se stipuleze expres în angajament Când se mentioneaza despre textul angajamentului, se are în vedere si textul amendamentelor ce i se aduc ulterior Însa va trebui sa se faca distinctie între transmiterea dreptului de solicitare a platii si cesiunea creantelor executarea carora se garanteaza Astfel, daca nu exista careva restrictii referitoare la cesiunea creantelor de catre beneficiar, atunci acesta va putea ceda altei persoane creantele sale rezultate contractul la care este parte împreuna cu ordonaotrul, concomitent aducându - se amendamente garantiei bancare întru modificarea beneficiaurului În cazul transmiterii dreptului de solicitare a efectuarii platii garantate de la garant, aceasta se va face respectându - se regulile simplei cesiuni Articolul 1249 Momentul producerii efectelor garantiei bancare Garantia bancara produce efecte din momentul eliberarii ei daca garantia nu prevede altfel În mod absolut firesc o garantie are un termen în cadrul caruia este valabila, adica produce efecte În cadrul acestui termen beneficiarul are dreptul de a solicita satisfacerea cererii sale de onorare a garantiei de la garant, daca survin conditiile ce - i acorda acest drept Astfel trebuie determinate cu cea mai mare precizie posibila momentele de începere a acestui termen si de expirare a lui Conform art 1249 o garantie bancara intra în vigoare la data si ora la care este emisa cu conditia ca în textul ei nu se indica un alt moment al începerii actiunii sale De aici si concluzia ca daca de fapt se intentioneaza ca efectele sa se produca dintr - un alt moment decât cel al emiterii acesta trebuie sa se indice neaparat În alte situatii s - ar putea stipula conditiile la întrunirea carora garantia va produce efecte, fapt ce va putea fi determinat în baza unor acte ce ar atesta anume întrunirea respectivelor conditii Art 1249 stipuleaza momentul eliberarii, adica momentul în care beneficiarul intra în posesia acesteia Acesta poate fi diferit de momentul emiterii garantiei, însa aceasta nu semnifica ca de la emitere pâna la intrarea în posesia garantiei de catre beneficiar aceasta nu produce efecte De facto beneficiarul nu are posibilitateta de valorificare a dreptului rezultat din garantie, însa de iure acest drept exista, garantia fiind în vigoare În ceea ce priveste momentul încetarii producerii efectelor garantiei, acesta trebuie specificat în textul ei Acesta poate fi marcat de o data concreta, de ultima zi a unei perioade concrete, care, daca este de de odihna, va fi considerata urmatoarea zi lucratoare O alta modalitate de indicare a expirarii, ca si a intrarii în vigoare, este survenirea unor circumstante concrete ce vor trebui dovedite Se pot admite unele exceptii în virtutea survenirii fortei majore, în sensul ca daca de exemplu termenul de actiune a garantiei este pe sfârsite la momentul disparitiei circumstantelor de forta majora sau chiar a expirat deja în acel moment, beneficiarul va putea fi repus în termen pentru valorificarea drepturlior sale legitime În ceea ce priveste situatia în care nu se indica nimic cu referire la momentul când garantia nu va mai fi valabila, atunci legislatia internationala stabileste data de la expirarea a 6 ani din momentul intrarii în vigoare a angajamentului (6 luni în cazul garantiei de participare la licitatie) Legislatia nationala nu reglementeaza aceasta situatie, fapt pentru care se poate apela la uzantele bancare si la prevederile legislatiei internationale Articolul 1250 Cererea de plata (1) Daca a survenit cazul garantat, beneficiarul trebuie sa-si reclame în scris drepturile si sa anexeze documentele doveditoare cuvenite Beneficiarul trebuie sa indice în ce consta neîndeplinirea obligatiei de catre ordonator (2) Drepturile beneficiarului pot fi reclamate doar în termenul stabilit în garantie (1) S - a amintit anterior ca garantia bancara prevazuta de Codul Civil este una documentara, adica executarea obligatiei inerente acesteia va avea loc doar în conditiile depunerii cererii în acest sens si a actelor doveditoare precum ca circumstantele necesare au survenit Respectiv, tine de obligatia beneficiarului ca, în scopul valorificarii dreptului sau legitim, sa întocmeasca si sa prezinte cererea la care sa anexeze actele ce i - ar justifica actiunile întreprinse Actele anexate trebuie în mod obligatoriu sa reflecte neexecutarea obligatiei de catre ordonator, iar cererea trebuie sa contina indicatii care la fel ar face lumina vis-a-vis de felul în care ordonatorul nu a executat obligatia sa de baza Pentru determinarea stricta a actelor ce vor trebui prezentate de beneficiar va trebui sa se apeleze la continutul garantiei Aceasta, cu siguranta va contine informatia necesara Astfel, respectivele acte pot fi numite expres în textul garantiei sau, reiesind din continutul acestuia, ele pot fi determinate Ar putea exista si o a treia situatie, cea în care sunt expres stipulate anumite acte prezentarea carora va fi obligatorie lasând la discretia beneficiarului prezentarea altor acte considerate de acesta ca fiind necesare Daca în garantie nu se stipuleaza nimic referitor la actele necesare a fi prezentate de catre beneficiar, atunci ramîne la latitudinea acestuia din urma sa prezinte actele considerate necesare O conditie absolut obligatorie pentru orice act prezentat este ca acesta, prin esenta sa, sa indice asupra temeiului de înaintare a cererii de catre beneficiar Bineînteles ca în acest din urma caz si garantul dispune de dreptul de a solicita anumite acte pentru a avea deplina certitudine ca informatia prezentata de beneficiar si reflectata în actele prezentate de acesta este veridica În celelalte cazuri, când este indicata expres lista exhaustiva a documentelor garantul nu va putea solicita acte suplimentare decât în cazuri exceptionale Printre documentele anexate ar putea figura contractul încheiat între ordonator si beneficiar, hotarâri ale instantei judecatoresti etc dar în mod obligatoriu va figura ordinul de plata Pe lânga cerinta ca documentele prezentate sa ateste neîndeplinirea obligatiei de catre ordonator, cererea trebuie neaparat sa contina o clauza care ar indica în ce consta neîndeplinirea obligatiei ordonatorului, nefiind necesare si temeiurile acesteia Nu se admit cazurile de solicitare de la garant a sumei garantate fara întocmirea cererii scrise Cererea verbala echivaleaza cu lipsa unei astfel de cereri Scopul unei astfel de rigori este de a pastra înregistrarea completa a textului cererii, exact ca în cazul garantiei Forma scrisa a cererii presupune si admisibilitatea cererilor transmise prin telegrama, telex, posta electronica În aceste cazuri documentele vor trebui sa fie prezentate ulterior, însa cu respectarea conditiilor si termenelor stabilite initial sau în amendamentele la garantie Prezentarea ulterioara a documentelor se admite si în cazul depunerii cererii scrise, daca exista temeiuri de amânare a acesteia Singura conditie obligatorie a fi respectata în aceste situatii este nedepasirea termenelor prestabilite Importanta formei scrise poate fi dedusa din asimilarea formei verbale cu inexistenta ei Dar chiar si cu respectarea formei, ignorarea conditiei privitoare la celelalte documente duce la respingerea efectiva a cererii scrise Daca însa cererea este prezentata în forma si cu respectarea conditiilor prestabilite, însa documentele însotitoare sunt prezentate cu întârziere (cu depasirea termenului prestabilit), atunci acesta va constitui un temei suficient de respingere a cererii, respectiv de nesatisfacere a garantiei La prezentarea cererii se prezuma ca beneficiarul confirma ca ordonatorul nu si - a îndeplinit obligatiunile în mod regulamentar si ca toate datele expuse în cerere precum si în toate celelalte acte anexate sunt veridice (2) Al II al art 1250 idica asupra unui termen: cel de prezentare a cererii si a documentelor anexate la ea Respectivul termen va trebui indicat în mod obligatoriu în garantie O mentiune necesara a fi facuta este ca respectivul termen nu poate depasi nicidecum termenul de valabilitate a garantiei Chiar daca termenul este prevazut în garantie, dar el depaseste perioada de valabilitate a ei, acesta nu va acorda nici un drept beneficiarului în virtutea nevalabilitatii garantiei S - ar putea ca termenul de prezentare a documentelor sa fi diferit de cel de prezentare a cererii, dar în orice conditie ramâne obligatorie respectarea valabilitatii garantiei Beneficiarul dispune de dreptul de solicitare a prelungirii valabilitatii garantiei, ceea ce automat ar prelungi si termenul de prezentare a cererii si documentelor Daca se solicita prelungirea termenului de prezentare a cererii sau documentelor, atunci acesta va putea fi prelungit doar în cadrul limitelor termenului de valabilitate a garantiei Valabilitatea garantiei poate expira la o data fixa prestabilita sau ultima data a unei perioade indicate în garantie Daca în aceste conditii data respectiva coincide cu o zi libera, se va considera ca data de expirare a respectivului termen este ziua lucratoare imediat urmatoare S - ar putea ca în garantie sa se indice anumite circumstante de survenirea carora va depinde valabilitatea garantiei Pentru a certifica expirarea termenului de valabilitate a garantiei va fi absolut necesara atestarea documentara a survenirii circumstantelor mentionate În cazul în care în textul garantiei nu se indica nimic referitor la momentul expirarii valabilitatii garantiei, în practica internationala s - a convenit ca aceasta sa se considere expirata la scurgerea a 6 ani din momentul emiterii garantiei Aceasta regula este valabila si pentru scrisorile de credit "stand-by" În cazul garantiilor de participare la licitatie termenul acesta se poate extinde pâna la 6 luni în cazul nestipularii nici unei prevederi referitoare la expirarea valabilitatii garantiei (în legislatia internationala) Din pacate legislatia R Moldova nu stipuleaza un asemenea termen, de aceea se poate face referire doar la stipulatiunile actelor internationale si la uzantele bancare Daca în textul garantiei sunt indicate concomitent data de expirare a valabilitatii si anumite conditii întrunirea carora va echivala cu expirarea valabilitatii, atunci aceasta se va considera expirata la survenirea unuia dintre cirumstantele mentionate Vorbind despre termene se poate mentiona si termenul în cadrul caruia garantul va putea examina cererea si documentele Acestuia i se va acorda un termen rezonabil pentru examinarea setului de doccumente, dar, bineînteles se va tine cont ca sa nu se depateasca termenul de valabilitate a garantiei Actele internationale încadreaza acest termen rezonabil în limitele a 7 zile lucratoare, acestea cosiderându - se ca fiind suficiente pentru luarea unei decizii de catre garant Articolul 1251 Obligatiile garantului (1)La primirea reclamatiei din partea beneficiarului, garantul trebuie sa-l notifice de îndata pe ordonator (2) În cazul în care beneficiarul si-a reclamat drepturile, garantul este obligat sa verifice în timp util si cu grija cuvenita daca sînt întrunite conditiile necesare pentru a plati El este obligat îndeosebi sa verifice temeinic documentele doveditoare ale cazului garantat (1) În virtutea garantiei bancare garantul îsi asuma o obligatie fundamentala - cea de a plati suma garantata beneficiarului la survenirea conditiilor necesare Însa pâna la efectuarea platii garantul are de întreprins un sir de masuri întru asigurarea îndeplinirii tuturor formalitatilor pentru ca fiece participant la relatie sa fie la curent cu evolutia situatiei În acest sens mentionam ca de îndata ce garantul receptioneaza cererea beneficiarului, conform prevederilor al 1 al art 1251 C C , are obligatiunea de a notifica despre actiunile beneficiarului pe ordonator Finalitatea unei atare actionari din partea garantului o reprezinta dorinta de a nu satisface o cerere neîntemeiata înaintata de beneficiar Bineînteles ca aceasta nu este unica actiune ce trebuie întreprinsa de garant, el trebuind sa verifice toate circumstantele ce constituie temei de efectuare a platii, scopul fiind acelasi: de a evita satisfacerea unei cereri neîntemeiate, sau a unei cereri desi întemeiate de facto, dar de iure - nu Trebuie sa se acorde atentie termenului de executarea a notificarii: "de îndata" Deci este evidenta lipsa necesitatii indicarii unui termen de notificare a ordonatorului, chiar legea stipulând când se va face aceasta De îndata ar semnifica imediata comunicare sau comunicarea cu cea mai mare rapiditatea posibila Însa pentru evitarea eventualelor dificultati ar fi bine ca garantia sa indice regulile concrete de actionare a garantului Cu siguranta însa se poate afirma ca în nici un caz nu se va putea stipula un termen de notificare care ar depasi semnificatia notiunii "de îndata" Nerespectarea acestei rigori va duce la nesocotirea clauzei contractuale sau a stipulatiunii garantiei bancare si la aplicarea legii, ceea ce este absolut firesc Doar forta majora ar putea constitui un impediment pentru depasirea limitelor timpului în cadrul caruia se cere a fi executata o obligatiune sau alta, ceea ce este valabil si pentru obligatiunea de notificare a ordonatorului Însa în toate cazurile, chiar nerespectarea rigorii cu privire la tremenul de notificare a ordonatorului efectelor juridice ale garantiei nu le este adusa vreo atingere O consecinta fireasca a acestei nerespectari ar fi aparitia unor eventuale divergente între ordonator si garant Consecinte mai grave ar surveni în cazul nerespectarii termenului acordat garantului pentru executarea obligatiunii stipulate la al 2 al prezentului articol Notificarea ordonatorului se va face si daca cererea a fost respinsa din motivele indicate în textul art 1252, însa aceasta nu se mai va face "de îndata", ci în termeni rezonabili În aceste cazuri ordonatorul va fi înstiintat si asupra temeiurilor de refuz de satisfacere a pretentiilor stipulate în cerere (2) Pe lânga obligatia de notificare a ordonatorului despre depunerea cererii de catre beneficiar, garantul mai este obligat ca într - un termen rezonabil sa verifice verididcitatea informatiei furnizate de beneficiar, temeinicia cererii si documentele prezentate În primul rând se va verifica daca documentele prezentate sunt cele stipulate în garantie, dupa care se va verifica daca ele nu sunt false sau daca nu contin informatie neveridica În acelasi timp se va verifica daca actele prezentate sun întocmite conform cerintelor tehnice regulamentare Daca se constata lipsa vreunui act stipulat în garantie, beneficiarului i se va comunica despre aceasta si el va fi obligat ca în interiorul termenului acordat pentru prezentarea documentelor sa suplineasca lacunele constatate Bineînteles ca s -ar putea întâmpla ca un act sa nu poata fi prezentat din anumite motive temeinice În acest caz garantia va putea fi satisfacuta cu conditia ca celelalte acte prezentate sunt suficiente pentru a proba temeinicia cererii beneficiarului Daca însa actele prezentate nu sunt suficiente pentru asigurarea cu informatia necesara a garantului, atunci cererea nu va putea fi satisfacuta Daca un act nu se prezinta neexistând motive temeinice pentru aceasta dar conform garantiei prezentarea lui este obligatorie, atunci indiferent de suficienta informatiei detinute de garant cererea nu va fi satisfacuta Daca documentele prezentate nu prezinta concordanta între ele, satisfacerea garantiei va fi refuzata Pentru executarea acestor actiuni garantul va avea la dispozitia sa un termen rezonabil, astfel încât el sa le reuseasca într - un "timp util" La expirarea acestui termen garantul va trebui sa fi luat decizia de a plati în baza garantiei sau de a refuza efectuarea platii Timpul util presupune luarea unei decizii vis-a-vis de plata sau refuz cât mai rapid posibil Varianta ideala ar fi ca respectivul termen sa fie stipulat chiar în garantie si în contract, sau cel putin în garantie În acest din urma caz obligatiile garantului vor trebui executate în cadrul termenului prevazut Daca însa în actele mentionate nu se stipuleaza decât formula "termen rezonabil" sau "timp util", atunci aceasta se va interpreta ca actionarea cu o rapiditate care ar evita crearea de dificultati partilor si prejudicierea oricareia dintre ele Bineînteles ca se va tine cont de termenul de valabilitate a garantiei Însa, conform legislatiei internationale, termenul rezonabil nu va putea depasi 7 zile lucratoare urmatoare receptionarii cererii si tuturor documentelor însotitoare, acesta fiind stipulat de "Conventia Natiunilor Unite asupra garantiilor independente si scrisorilor de credit "stand - by"" (New York 1995) Garantul nu - si asuma nici o obligatie referitoare la forma, exactitatea, autenticitatea, suficienta, falsitatea sau efectele oricarui dintre documentele prezentate de beneficiar Garantului nu - i revine nici o obligatie nici pentru orice întârzieri sau pierderi/deteriorari ale documentelor si pentru consecintele acestor actiuni Aceasta afirmatie este valabila si pentru cazul în care acestea se datoreaza tehnicii Articolul 1252 Refuzul de a satisface cererea de plata (1) Garantul trebuie sa refuze satisfacerea pretentiilor ce decurg din garantia bancara daca nu s-a produs cazul garantat, daca documentele prezentate nu corespund celor prevazute ori daca sînt prezentate dupa expirarea termenului stabilit în garantie În cazul în care refuza satisfacerea pretentiilor ce decurg din garantie, garantul este obligat sa-l înstiinteze de îndata pe beneficiar (2) Daca garantul afla înainte de satisfacerea pretentiilor beneficiarului ca datoria principala asigurata prin garantie a fost deja achitata ori s-a stins din alte motive, ori este nevalabila, trebuie sa anunte de îndata beneficiarul si ordonatorul Daca ordonatorul repeta dupa înstiintare dispozitia de a plati, garantul este obligat sa plateasca (1) Art 1252 stipuleaza cazurile în care garantul îsi poate realiza dreptul de refuz de satisfacere a cererii beneficiarului Respectiva situatie nu trebuie confundata cu stingerea obligatiei garantului, temeiurile careia sunt indicate la art 1254 C C Refuzul satisfacerii cererii beneficiarului nu echivaleaza cu stingerea obligatiei garantului În cazul refuzului beneficiarul dispune de dreptul de repetare a cererii întru confirmarea pretentiilor sale, caz în care, conform al 2 al prezentului articol, garantul urmeaza sa satisfaca cererea, cu conditia ca nu s - a stins obligatia garantului în virtutea expirarii termenului de valabilitate a garantiei Astfel, conform al 1 art 1252 temei de refuz al satisfacerii cererii poate fi: neproducerea cazului garantat; documentele prezentate nu corespund celor prevazute; cererea si documentele însotitoare sunt prezentate cu depasirea termenului indicat în garantie Primul temei de refuz consta în inexistenta circumstantelor la survenirea carora garantul s - a obligat sa pateasca în baza garantiei Atare circumstante sunt, dupa cum s - a mentionat la articolele precedente, neonorarea obligatiei ordonatorului sau onorarea viciata a ei, adica cu încalcare unor conditii prestabilite, ceea ce prejudiciaza beneficiarul Este obligatoriu ca situatiile garantate sa fie indicate explicit în textul garantiei si în cel al contractului de garantie bancara pentru a putea afirma ca ele nu au survenit Refuzul trebuie probat documentar în baza constatarii, la fel documentare, a neproducerii cazului garantat În cazul în care textul garantiei prevede doar neonorarea obligatiei de catre ordonator pe pozitie de caz garantat, onorarea neconforma conditiilor contractuale la fel va constitui caz garantat, dar alte circumstante - nu Daca alte actiuni ale ordonatorului se doresc a fi considerate a fi cazuri garantate, atunci acestea vor trebui indicate expres în textul garantiei, în caz contraracestea nu vor putea servi drept temei de solicitare a platii Dupa cum s - a mentionat anterior, o conditie inerenta întocmirii garantiei documentare este stipularea expresa a listei documentelor ce vor trebui sa însoteasca cererea la depunerea ei de catre beneficiar Astfel, daca lista este exhaustiva si se constata lipsa unui sau a câtorva dintre cele stipulate, aceasta va servi drept temei de refuz de satisfacere a pretenntiilor cu acordarea dreptului de suplinire a lacunelor constatate în cadrul termenului de valabilitate a garantiei Necorespunderea documentelor prezentate cu cele prevazute poate fi asimilata si prezentarii unor documente care nu au fost indicate în garantie, chiar daca si ele atesta neîndeplinirea obligatiei de catre ordonator Astfel, documentele prezentate vor fi respinse cu acordarea dreptului de prezentare a celor necesare si cu respectarea termenului de valabilitate a garantiei Daca lista documentelor indicate în garantie nu este exhaustiva, se va acorda atentie deosebita prezentarii documentelor indicate expres, prezentarea altor documente considerate nenecesare de catre garant nu va constitiu temei de refuz de satisfacere a cererii beneficiarului Cel de - al treilea temei de refuz de satisfacere a pretentiilor atestate prin depunerea cererii de catre beneficiarul garantiei îl constituie depunerea ei si a documentelor însotitoare cu depasirea termenului indicat în garantie Referitor la termen nu se poate inidca unul anume în virtutea lipsei reglementarilor ce ar avea drept obiect anume acest termen De aceea, în virtutea stipulatiunilor Codului Civil, termenul în cadrul caruia va trebui sa se faca depunerea cererii si a documentelor va fi cel indicat în garantie si nicidecum altul Stabilirea acestuia se va face tinând cont de uzantele bancare si de regulili de activitate a garantului Desi cererea ar putea fi depusa în termen, aceasta nu ar fi un temei de acceptare a ei în virtutea faptului ca nu sunt prezentate documentele necesare Daca se repeta depunerea ei cu toate documentele în cadrul termenului, va urma procedura legala de notificare a ordonatorului si de examinare a documentelor Chiar si în cazul refuzului garantului, acesta din urma va fi obligat sa informeze ordonatorul despre evolutia situatiei (2) În cazul notificarii ordonatorului despre depunerea cererii, examiarii documentelor si constatarii lipsei oricarui temei de refuzare a satisfacerii pretentiilor beneficiarului, urmeaza ca în conditiile indicate în garantie, garantul sa - si execute obligatiunea asumata la emiterea acesteia Daca între momentul luarii deciziei de satisfacere a cererii si cel al platii efective intervine cel putin una dintre circumstantele inidcate de al 2 art 1252, garantului îi revine obligatia de notificare imediata a celorlalte parti implicate în relatie: ordonator si beneficiar Asemenea circumstante ar fi: executarea obligatiei principale asigurate, stingerea în baza altor temeiuri sau nevalabilitatea acesteia obligatii Stingerea obligatiei principale nu trebuie confundata cu stingerea obligatiei garantului, acestea având temeiuri diferite Astfel, stingerea obligatiei garantului poate avea drept temeiuri: a) plata sumei garantate, adica executarea obligatiei; b) expirarea termenului de garantie; c) renuntarea beneficiarului; d) confirmarea scrisa a garantului ca beneficiarul a renuntat, acestea fiind expres stipulate de art 1254 Al 2 al prezentului articol face referire la stingerea obligatiei ordonatorului Aceasta poate avea loc prin executarea ei de catre ordonator, în primul rînd Drept alte temeiuri de stingere a obligatiei ordonatorului ar putea servi temeiuri generale de stingere a obligatiilor: compensare, remitere de datorie, imposibilitate fortuita de executare, decesul sau lichidare ordonatorului, novatie În cazul novatiei se poate emite o garantie bancara noua pentru asigurarea executarii obligatiei noi Daca în acelasi rastimp garantului îi devine cunoscuta nevaliditatea obligatiei principale (a ordonatorului fata de beneficiar) el va trebui sa notifice despre aceasta pe ceilalti doi participanti Nevalabilitatea obligatiei ar putea fi fondata pe nerespectarea unor conditii de fond sau de forma la momentul încheierii tranzactiei Acesta ar fi un motiv suficient pentru stingerea concomitenta a obligatiei garantului, însa aceasta nu se va putea considera, legea stipulând o alta derulare ulterioara a lucrurilor în cazul repetarii cererii Despre toate acestea garantul va trebui sa comunice, pe cât de rapid este posibil sau chiar imediat, pe beneficiar si pe ordonator Daca dupa receptionarea mesajului beneficiarul repeta cererea, garantul va trebui, în virtutea prevederilor al 2 al art 1252, sa satisfaca pretentiile acestuia Este de fapt o lacuna a legislatiei, deoarece constatându - se netemeinicia cererii, chiar daca ea se repeta, ea nu ar tebui satisfacuta Însa tinând cont de caracterul imerativ al legii se va actiona exact cum prescrie aceasta Daca netemeinicia cererii se va constata si se va dovedi, aceasta se va solutiona ulterior, dupa satisfacerea pretentiilor, în modul prevazut de garantie si/sau contract, cea mai probabila cale fiind solutionarea de catre instanta judecatoreasca Astfel, printr - o hotarâre judecatoreasca sau în alt temei, beneficiarul va fi obligat la restituirea cheltuielilor garantului si repararea prejudiciilor Articolul 1253 Limitele obligatiei garantului (1) Obligatia garantului fata de beneficiar se limiteaza la plata sumei garantate (2) Daca garantia bancara nu prevede altfel, raspunderea garantului fata de beneficiar pentru neexecutarea obligatiei ce rezulta din garantie nu se limiteaza la suma garantata (1) La emiterea garantiei garantul, asigurând executarea obligatiei ordonatorului, stabileste si întinderea obligatiei sale Suma, pentru plata careia garanteaza, constituie limita platii la care este obligat acest participant la relatie Astfel, imediat ce se constata întrunirea tuturor conditiilor de efectuare a platii de catre garant, acesta îsi va executa obligatia Daca în textul garantiei se prevede un termen dupa care se va plati, atunci se va respecta respectivul termen, si doar apoi se va efectua plata Al 1 al prezentului articol stipuleaza ca suma pe care o datoreaza garantul beneficiarului este cea garantata, adica cea indicata în garantie S - ar putea admite situatia în care garantia prevede o suma mai mica ca cuantum fata de cea care reflecta obligatia ordonatorului fata de beneficiar În acest din urma caz ramâne valabila stipulatiunea al 1, adica se va plati suma garantata si nicidecum mai mult Daca garantia indica asupra unui procent din suma, vor trebui fixate toate conditiile de calculare a acesteia Indicare sumei într - o valuta straina face necesara stipularea expresa a conditiilor de plata si de stabilire exacta a sumei ce va face obiectul platii Suma indicata în garantie va putea fi redusa în virtutea unei executii partiale a obligatiei ordonatorului doar daca aceasta conditie este expres stipulata în garantie Afirmatiile respective sunt valabile pentru cazurile de efectuare a platii în conditii absolut normale, adica fara întârzieri sau alt tip de abateri Însa garantia va indica si asupra limitelor raspunderii garantului pentru executarea obligatiei sale cu admiterea unor devieri Astfel, în toate cazurile se vor aplica prevederile actului ce atesta eliberarea si existenta garantiei (2) La indicarea raspunderii se vor stipula absolut toate conditiile de calculare a penalitatilor sau a altor plati cu care garantul va fi obligat sa raspunda pentru încalcarile admise Daca însa este strict indicat faptul ca garantul raspunde în limitele sumei garantate, atunci acestuia nu i se va putea solicita nici o plata suplimentara în baza garantiei Aceasta însa nu exclude posibilitatea beneficiarului de a solicita despagubiri adresându - se în instanta judecatoreasca În toate celelalte cazuri, daca se indica cuantumul sumei cu care garantul va raspunde sau doar se stipuleaza ca el raspunde si cu alte plati deasupra sumei garantate, atunci raspunderea nu se va limita la suma garantata Daca nu se indica exact în ce marime raspunde garantul, beneficiarul va avea la îndemâna o paleta mai mare de drepturi, pe când în cazul indicarii marimii sau proportiei exacte se vor respecta aceste limite Tinând cont de prevederile al 2 al prezentului articol este clar ca pentru neexecutarea obligatiei ce rezulta din garantie garantul ar putea raspunde cu o suma chiar depasind - o pe cea care constituia obiectul obligatiei garantului Articolul 1254 Temeiurile stingerii obligatiei garantului (1) Obligatia garantului fata de beneficiar se stinge: a) prin plata sumei garantate; b) prin expirarea termenului de garantie; c) prin renuntarea beneficiarului; d) prin confirmarea scrisa a garantului ca beneficiarul a renuntat (2) Stingerea obligatiei conform lit a), b) si d) este independenta de remiterea scrisorii de garantie catre garant (3) Garantul trebuie sa-l înstiinteze de îndata pe ordonator despre stingerea garantiei (1) Art 1254 stipuleaza temeiurile în baza carora se va considera ca obligatia garantului se va stinge, adica acesta nu va mai fi tinut fata de beneficiar în nici un fel Va trebui sa se faca diferentiere între stingerea obligatiei ordonatorului si stingerea obligatiei garantului Între ele de fapt exista o corelatie determinata, astfel încât stingerea obligatiei ordonatorului va duce si la stingerea celei asumate de garant Afirmatia inversa nu este valabila, deoarece stingerea obligatiei garantului în baza unuia dintre temeiurile indicate la al 1 art 1254 nu elibereaza întotdeauna ordonatorul de executarea obligatiei Astfel, daca, de exemplu garantul plateste, ordonatorul va deveni obligat fata de acesta, chiar daca efectele garantiei înceteaza În ceea ce priveste stingerea obligatiei garantului, aceasta se poate produce prin: a) plata sumei garantate; b) expirarea termenului de garantie; c) renuntarea beneficiarului; d) confirmarea scrisa a garantului ca beneficiarul a renuntat Obligatia ce si - o asuma garantul la emiterea garantiei este anume plata unei anumite sume de bani, si, fiind executarea obligatiei principalul mod de stingere a ei, este abslout fireasca indicarea în primul rând a platii sumei garantate ca temei de stingere a obligatiei garantului Aceasta se stinge doar în momentul în care se achita suma în integritatea sa si în conditiile prevazute de garantie Alt temei de stingere a obligatiei îl constituie expirarea termenului pentru care a fost emisa garantia Nu exista un termen maxim pe care l - ar permite legislatia noastra, astfel încât sa se poata afirma ca este termenul mexim pentru care poate fi emisa o garantie bancara Aceasta este ratiunea pentru care se va considera drept termen de valabilitate a garantiei acel termen care este indicat expres în textul acesteia Nu se va admite însa stipularea unui termen ce le - ar depasi pe cele prevazute de legislatia internationala Astfel, daca valabilitatea garantiei expira la o anumita data fixa, atunci, începând cu ziua imediat urmatoare obligatia garantului se va considera stinsa, chiar daca în cadrul termenului beneficiarul nu a depus cerere si garantul nu si - a executat obligatiunea Daca termenul expira la producerea unui evenument, atunci deja dupa producerea acestuia beneficiarul nu mai dispune de dreptul de depunere a cererii de plata în baza garantiei, chiar în conditiile neexecutarii obligatiei de catre garant Daca expirarea termenului se prevede a se produce la o anumita perioada de la producerea unui eveniment, atunci stingerea obligatiei fata de beneficiar are loc în ultima zi a perioadei mentionate În toate cazurile se admit exceptii, de exmplu survenirea unor circumstante de forta majora, când beneficiarului i se va mai pune la dispozitie durata de timp necesara pentru atingerea termenului de valabilitate a garantiei normal Atât în cazul executarii obligatiei de catre garant, cât si în cel al expirarii termenului de valabilitate a garantiei, faptul detinerii ulterioare a certificatului ce atesta existenta garantiei de catre beneficiar nu -i va acorda acestuia nici un drept Legea prevede si o alta conditie la îndeplinirea careia garantul devine liber de orice obligatie: renuntarea beneficiarului Acesta poate renunta la creanta sa în virtutea a diverse motive Atestarea renuntarii beneficiarului se va face prin remiterea scrisorii de garantie de catre beneficiar garantului Prin savârsirea acestei actiuni sa va constata stingerea efectiva a obligatiei garanatului Aici este necesara a fi mentionata existenta a doua cazuri posibile: renuntarea doar la garantie sau renuntarea la creanta sa de baza Însa în ambele cazuri efectul este încetarea existentei obligatiei garantului În cazul renuntarii beneficiarului confirmate în scris de catre garant obligatia acestuia din urma la fel se stinge Diferenta dintre cele doua cazuri de stingere a obligatiei garantului prevazute la p c) si d) este ca în cazul c) garantul intra în posesia scrisorii de garantie care îi este remisa de catre beneficiar, pe când în d) garantul doar este notificat despre dorinta beneficiarului de a renunta la garantie, dar efectiva remitere a scrisorii de garantie nu are loc În acest din urma caz beneficiarul va întocmi un înscris separat de scrisoarea de garantie prin care îl elibereaza pe garant de obligatiunea acestuia de plata a sumei garantate Acest înscris si va servi drept temei de întocmire scrisa a confirmarii garantului precum beneficiarul a renuntat la dreptul sau legitim de solicitare a platii garantate Garantia bancara ar putea stipula ca survenirea unor circumstante concrete ar echivala cu renuntarea beneficiarului, nefiind necesara confirmarea scrisa a renuntarii acestuia În aceasta situatie, fiind întrunite conditiiile necesare, garantul va fi în drept sa considere renuntarea beneficiarului si sa întocmeasca confirmarea scrisa a acestei stari de fapt Acestor conditii le va fi inerenta si stingerea obligatiei garantului de plata a sumei garantate (2) Conform al (2) al prezentului articol stingerea obligatiei garantului prin plata sumei garantate, expirarea termenului de garantie, confirmarea scrisa a garantului ca beneficiarul a renuntat este independenta de remiterea scrisorii de garantie catre garant Astfel, în aceste trei cazuri nu exista obligatia beneficiarului de a remite scrisoarea de garantie pentru a considera dreptul acestuia stins El va fi considerat stins din momentul survenirii acestor circumstante, iar posesia ulterioara a scrisoeii de catre beneficiar nu - i va acorda nici un drept suplimentar Doar în cazul stingerii obligatiei garantului în baza renuntarii beneficiarului avem remitarea scrisorii de garantie drept conditie necesara pentru constatarea si afirmarea despre stingerea obligatiei garantului si, respectiv, a dreptului beneficiarului de a solicita plata în baza garantiei (3) În toate cazurile de stingere a garantiei, tine de obligatia garantului sa notifice despre cele întâmplate pe ordonator Legislatia prezinta lipsa de stipulatiuni referitoare la un anume termen, astfel, aceasta va trebui sa se realizeze imediat sau cât de rapid este posibil Articolul 1255 Obligatia ordonatorului fata de garant (1) Ordonatorul este obligat sa restituie garantului suma platita în baza garantiei bancare (2) Dreptul la restituire exista doar în masura în care garantul putea considera necesare platile facute beneficiarului în raport cu acordul încheiat cu ordonatorul (1) Garantia bancara este emisa de garant dupa încheierea contractului de garantie bancara cu ordonatorul Clauzele contractuale trebuie sa prevada în mod expres drepturile si obligatiile partilor Una dintre obligatiile ordonatorului este cea prevazuta de al 1 art 1255, de a restitui garantului suma platita în baza garantiei Contractul trebuie sa stipuleze conditiile si termenele în care se va face aceasta Rambursarea respectiva nu se face de fapt neconditionat, conditia de realizare a acesteia este indicarea ei în contract Daca contractul nu prevede o astfel de derulare a actiunilor dupa plata sumei garantate de catre garant beneficiarului, atunci garantul nu este îndreptatit a solicita întreprinderea de asemenea actiuni de la ordonator Totusi exista putine sanse ca la încheierea unor asemenea contracte sa se treaca cu vederea un element atât de important ca rambursarea cheltuielilor bancii În suma ce trebuie platita garantului va fi categoric inclusa si suma ce constituie remunerarea garantului pentru serviciile oferite Suma remunerarii va fi cea stipulata în contractul de garantie bancara si ea va putea fi diminuata sau majorata prin operarea de modificari contractului, doar daca aceasta e prevazut de contractul initial (2) Al 2 al art 1255 stipuleaza care ar fi platile pe care garantul ar putea fi îndreptatit a le efectua beneficiarului Astfel se deduce cu usurinta ca garantul va avea toate drepturile de a cere de la ordonator orice plata care el a efectuat - o si pe care era îndreptatit a o face Dreptul garantului de efectua sau nu anumite plati trebuie sa rezulte din prevederile contractuale În cazurile când garantul are motive temeinice si actioneaza cu buna-credinta suportând unele cheltuieli imprevizibile dar necesare si nestipulate în contract el le va putea cere restituirea de la ordonator Daca acesta din urma refuza rambursarea acestor cheltuieli în virtutea lipsei unor atare stipulatiuni contractuale, garantul va putea depune cerere de chemare în judecata lasând la discretia instantei solutionarea problemei Daca se va constata prezenta relei-credinte la momentul suportarii anumitor cheltuieli neprevazute, cauzând prin aceasta daune ordonatorului, garantul nu va fi îndreptatit a cere restituirea banilor, ci dimpotriva, el va fi obligat la repararea prejudiciilor cauzate S e c t i u n e a a 5-a ORDINUL DE PLATA Articolul 1256 Ordinul de plata (1) Ordinul de plata (dispozitie de plata) este dispozitia data de o persoana (ordonator) unei banci (banca ordonatoare) de a plati o anumita suma în favoarea unei alte persoane (beneficiar) pentru stingerea unei obligatii banesti a ordonatorului fata de beneficiar (2) Ordinul de plata poate fi simplu, în cazul în care încasarea sumei de catre beneficiar nu este conditionata de prezentarea vreunui document privind scopul platii, sau documentar, în cazul în care încasarea sumei este conditionata de prezentarea de catre beneficiar a unor documente cerute de ordonator 1 Ordinul de plata este unul din documentele de decontare utilizat pe larg în decontarile fara numerar Ratiunea unui atare instrument de plata îsi gaseste sorgintea în p 6 al Regulamentului privind utilizarea documentelor de plata la efectuarea platilor fara numerar pe teritoriul Republicii Moldova, aprobat prin Hotarârea Bancii Nationale a Moldovei nr 150 din 26 iunie 2003 Monitorul Oficial al R Moldova nr 141-145 (1234-1238) din 11 iulie 2003, care stipuleaza transant ca titularii de conturi bancare (institutiile, întreprinderile, organizatiile înregistrate în conformitate cu prevederile legislatiei în vigoare) trebuie sa efectueze platile conform obligatiilor fata de alte întreprinderi, institutii si organizatii prin virament, daca legislatia în vigoare nu prevede altfel Prin definitie, ordinul de plata este utilizat pentru stingerea unor obligatii devenite exigibile si reprezinta o dispozitie data de un client bancii sale în scopul efectuarii unei plati în favoarea unei terte persoane 2 În p 1 sunt enumerati participantii unui transfer-credit din cadrul ordinului de plata: ordonatorul (persoane juridice si fizice); banca ordonatoare - societatea bancara initiatoare, în conturile careia ordonatorul îsi mentine mijloacele banesti; beneficiarul, adica persoana desemnata de platitor prin ordin de plata de a primi o suma de bani, ea putând fi si un client al bancii destinatare sau chiar banca însasi În cazul în care beneficiarul este clientul altei banci decât cea unde îsi mentine mijloacele banesti ordonatorul, apare înca un participant si anume: banca platitoare - societatea bancara destinatara, care este ultima societate bancara ce receptioneaza si accepta un ordin de plata, fie în numele sau, fie pentru a pune la dispozitia beneficiarului o anumita suma de bani Exista cazuri în care banca ordonatoare coincide cu banca destinatara Suntem în prezenta unei atare situatii în cazul în care ordonatorul si beneficiarul sunt clientii unei si aceleiasi banci 3 În baza dispozitiei de plata pot fi efectuate, în principal, decontari pentru marfurile livrate sau serviciile prestate, tranzactiile cu HVS, precum si alte plati 4 Prin Hotarârea Consiliului de Administratie a B N M nr 168 din 8 iunie 2000 a fost aprobat Nomenclatorul tipurilor de documente de decontare si contabile utilizate la efectuarea operatiunilor bancare (Monitorul Oficial al R Moldova nr 78-80 din 08 06 2000), care atesta utilizarea în cadrul transferurilor de valori monetare a mai multor tipuri de dispozitii de plata: 1) dispozitie de plata tip 1 - utilizata la efectuarea decontarilor pentru marfurile livrate sau serviciile prestate, precum si alte plati (reglementata de Regulamentul privind utilizarea documentelor de plata la efectuarea platilor fara numerar pe teritoriul Republicii Moldova); 2) dispozitie de plata tip 50 - pentru efectuarea operatiunilor cu hârtii de valoare de stat (reglementata de Regulamentul privind utilizarea documentelor de plata la efectuarea platilor fara numerar pe teritoriul Republicii Moldova si de Regulamentul Nr 9/08 cu privire la sistemul electronic de înscrieri în conturi ale hârtiilor de valoare de stat dematerializate, adoptat prin Hotarârea Consiliului de Administratie a B N M nr 8 din 2 februarie 1996 (Monitorul Oficial al R Moldova nr 26-27 din 02 05 1996)); 3) dispozitie de plata în valuta tip 70 - pentru efectuarea decontarilor si reflectarea în evidenta contabila a operatiunilor în valuta straina (expres prevazuta de Regulamentul privind utilizarea documentelor de plata la efectuarea platilor fara numerar pe teritoriul Republicii Moldova); 4) dispozitie de plata trezoreriala tip 8 - la efectuarea decontarilor privind plata impozitelor si taxelor în bugetul de stat, privind acumularea veniturilor si distribuirea cheltuielilor bugetului de stat a mijloacelor banesti (reglementata de Regulamentul privind utilizarea documentelor de plata la efectuarea platilor fara numerar pe teritoriul Republicii Moldova); 5) dispozitie de plata acceptata tip 41 - pentru transferul de catre platitor a unei sume de bani prin oficiul postal pe numele unor cetateni aparte, cu mijloace aferente personal (pensii, pensii alimentare, salarii, cheltuieli de deplasare, onorarii de autor etc ) (reglementata de Regulamentul privind utilizarea documentelor de plata la efectuarea platilor fara numerar pe teritoriul Republicii Moldova) 5 În conformitate cu p 2 ordinul de plata, din punctul de vedere al modalitatilor de încasare poate fi: a) simplu sau b) documentar Ordinul de plata este simplu, când plata sumei beneficiarului se face neconditionat, fiind suficienta cererea acestuia si stabilirea identitatii sale Suntem în prezenta unui ordin de plata documentar în cazul în care ordonatorul conditioneaza încasarea sumei de catre beneficiar prin prezentarea de catre ultimul a anumitor documente precum facturi, speze de transport etc În general, este vorba de acele acte, ce au fost indicate la emiterea ordinului de plata de catre ordonator, beneficiarul nefiind obligat sa prezinte alte acte decât cele mentionate Desi p 34 al Regulamentului privind utilizarea documentelor de plata la efectuarea platilor fara numerar pe teritoriul Republicii Moldova stipuleaza ca dispozitia de plata/ dispozitia de plata trezoreriala este o dispozitie neconditionata data de platitor bancii platitoare de a plati unui beneficiar o anumita suma de bani înscrisa în aceasta pentru stingerea unei obligatiuni banesti a platitorului fata de beneficiar, totusi aceasta nu exclude existenta ordinului de plata documentar Neconditionarea mentionata de Regulament se refera de fapt la toate celelalte circumstante neconexe cu executarea ordinului de plata sau cu obligatiunea ce se doreste a fi achitata prin suma ce face obiectul ordinului de plata Astfel, prezentându-se ordinul de plata si documentele indicate în el (în cazul celui documentar), nici unul dintre participantii la aceasta relatie nu mai poate conditiona achitarea sumei de îndeplinirea unei alte conditii Alegerea modalitatii de încasare este lasata la latitudinea partilor (ordonator si beneficiar) 6 Realizarea platilor prin intermediul ordinului de plata este reglementata de Codul Civil si alte acte normative precum: Regulamentul privind utilizarea documentelor de plata la efectuarea platilor fara numerar pe teritoriul Republicii Moldova, aprobat prin Hotarârea Bancii Nationale a Moldovei nr 150 din 26 iunie 2003 Monitorul Oficial al R Moldova nr 141-145 (1234-1238) din 11 iulie 2003 (capitolele IV, V si VI); Regulamentul B N M privind platile interbancare în Republica Moldova Nr 20 din 30 ianuarie 2003 (Monitorul Oficial al R Moldova nr 14-17/29 din 07 02 2003); Nomenclatorul tipurilor de documente de decontare si contabile utilizate la efectuarea operatiunilor bancare, aprobat prin Hotarârea Consiliului de Administratie a B N M nr 168 din 8 iunie 2000 (Monitorul Oficial al R Moldova nr 78-80 din 08 06 2000); Hotarârea B N M nr 117/88 din 28 noiembrie 1997 cu privire la aprobarea formularelor-tip ale documentelor primare de decontare fara numerar trezoreriale (Monitorul Oficial al R Moldova nr 8 din 30 01 1998); Hotarârea B N M nr 59/11-02004-124 din 19 decembrie 1996 cu privire la aprobarea formularelor-tip ale documentelor primare de decontare fara numerar (Monitorul Oficial al R Moldova nr 9 din 06 02 1997); Ordinul B N M nr 305/96 din 25 octombrie 2000 referitor la aprobarea formularelor: "Ordin de plata în regim valuta-lei", "Ordin de încasare în regim valuta-lei" si Normelor tehnice la întocmirea acestora (Monitorul Oficial al R Moldova nr 141-143 din 09 11 2000) Articolul 1257 Executarea ordinului de plata (1) Banca ordonatoare executa ordinul de plata prin transferul sumei indicate din contul ordonatorului în contul beneficiarului în aceeasi sau în o alta banca (banca platitoare) (2) Banca va executa ordinul de plata în termenul stabilit prin lege, prin acordul partilor sau prin uzantele bancare (3) Ordonatorul poate revoca sau modifica ordinul de plata atâta timp cât banca nu l-a executat 1 Decontarile fara numerar prin intermediul ordinului de plata nu presupune întrebuintarea monedei în forma sa concreta (bilet de banca si moneda metalica) Transferul se poate face fie pe calea remiterii de valuta efectiva de la banca emitenta la banca corespondent, fie (de cele mai multe ori), prin virament de bani scripturali, între cele doua banci existând relatii de conturi permanente, cu reglari periodice 2 Înregistrarea mijloacelor banesti în contul beneficiarului se efectueaza numai dupa trecerea la scaderi a acestor sume din contul ordonatorului Trecerea la scaderi de catre banca a mijloacelor banesti din contul bancar al platitorului se efectueaza: a) în baza dispozitiei de plata emisa si prezentata la banca pe suport de hârtie de catre titularul contului bancar sau de catre o alta persoana care are mandatul de a-l reprezenta pe primul; b) în baza dispozitiei de plata electronice conform prevederilor contractelor încheiate între parti, Regulamentului privind utilizarea documentelor de plata la efectuarea platilor fara numerar pe teritoriul Republicii Moldova si a altor acte normative în vigoare ce reglementeaza utilizarea documentelor electronice 3 Banca ordonatoare primeste ordinul de plata spre executare numai în cazul prezentei disponibilului suficient pentru trecerea la scaderi a sumei consemnate complete din contul ordonatorului 4 Modul de derulare a operatiunii de transfer depinde de tipul ordinului de plata În cazul decontarilor în baza ordinelor de plata si ordinelor de plata trezoreriale sunt perfectate atâtea exemplare de ordine câte sunt necesare partilor, dar nu mai putin de 2 (doua) Primul exemplar al ordinului de plata / ordinul de plata trezorerial serveste ca baza pentru trecerea la scaderi a sumei consemnate din contul bancar al ordonatorului si se coase în mapa cu documentele zilei operationale a bancii ordonatoare Acesta se legalizeaza cu semnaturile persoanelor cu drept de semnatura si amprenta stampilei rotunde a platitorului, care trebuie sa corespunda cu semnaturile si amprenta stampilei din fisa cu specimene de semnaturi si amprenta stampilei care se pastreaza la banca platitoare Exemplarul al doilea, cu mentiunea bancii platitoare împreuna cu extrasul de cont bancar, se remite platitorului drept confirmare a operaiunii efectuate 5 În cazul decontarilor în baza ordinelor de plata acceptate, ordinul de plata acceptat se întocmeste de catre ordonator pe un formular-tip, conform cerintelor normelor tehnice Ordinul de plata acceptat se utilizeaza la transferul mijloacelor banesti prin intermediul Întreprinderii de Stat Posta Moldovei pe numele unor cetateni (pensii, pensii alimentare, salarii, cheltuieli de deplasare onorarii de autor etc) Nu se permite utilizarea dispozitiei de plata acceptate pentru transferurile de mijloace banesti prin oficiul postal pe numele întreprinderilor de comert pentru marfurile livrate Suma totala de bani primita de întreprinderea de comunicatii spre transferarea ordinelor acceptate nu este limitata Ordinul de plata acceptat poate fi primit de banca ordonatoare spre executare numai în suma deplina si daca la contul ordonatorului sunt mijloace disponibile Nu se admite primirea restului din suma ordinului de plata acceptat în numerar, sau/si schimbul lui în bani în numerar În cazul în care în contul bancar al platitorului lipsesc mijloacele banesti necesare pentru efectuarea platii cererii-dispozitiei de plata, functionarul responsabil al bancii platitoare aplica pe versoul primului si celui de-al doilea exemplare ale cererii-dispozitie de plata mentiunea "lipsa de mijloace în cont", stampila dreptunghiulara cu antet a bancii, data si semnatura sa si (în cazul în care cererea-dispozitie de plata a fost prezentata la banca platitoare spre plata de catre platitor) în aceeasi zi remite bancii beneficiare pentru înmânare beneficiarului toate exemplarele cererii-dispozitie de plata, iar în cazul când cererea-dispozitie de plata a fost prezentata de catre beneficiar la banca platitoare, aceasta înmâneaza toate exemplarele beneficiarului Ordonatorul prezinta la banca pentru accept ordinul de plata acceptat în trei exemplare la care se anexeaza doua exemplare ale liste destinatarilor mijloacelor banesti (în cazul când spatiul de la rubrica "Destinatia platii" este insuficient pentru introducerea informatiei complete privind numele, prenumele si adresa fiecarui destinatar) Primele doua exemplare ale ordinului de plata acceptat si ale listei destinatarilor mijloacelor banesti se legalizeaza cu semnaturile persoanelor cu drept de semnatura si amprenta stampilei rotunde a ordonatorului, care trebuie sa corespunda cu semnaturile si amprenta stampilei care se pastreaza la banca platitoare Functionarul Bancii ordonatoare verifica corectitudinea perfectarii ordinului de plata acceptat, care trebuie sa corespunda anumitor cerinte tehnice, verifica identitatea persoanei împuternicite a platitorului indicate în ordinul de plata acceptat cu datele indicate în documentul de identitate al acestuia; întreprinde un sir de actiuni stipulate expres de legislatie, dupa care, în aceeasi zi operationala, banca trece la scaderi suma din contul ordonatorului si o depoziteaza în contul bilantier "Dispozitii de plata acceptate", deschis în aceeasi banca în conformitate cu prevederile "Planului de conturi al evidentei contabile în banci si alte institutii financiare din Republica Moldova" nr 55/11-01 din 26 martie 1997 Pe primul exemplar al ordinului de plata acceptat primit spre executare la rubrica "Semnaturile bancii" si pe versoul primei liste a destinatarilor platii se insereaza semnaturile persoanelor împuternicite ale bancii si amprenta stampilei rotunde a acesteia Pe toate exemplarele ordinului de plata acceptat la rubrica "Mentiunile bancii" se înscrie data, luna si anul acceptului ecestuia I exemplar al ordinului de plata si al listei destinatarilor (în caz daca exista) se înmâneaza, contra semnatura pe exemplarul II al ordinului de plata acceptat, persoanei împuternicite a platitorului, numele, prenumele si specimenul de semnatura al careia este indicat în textul ordinului de plata acceptat, pentru prezentare la Întreprinderea de Stat Posta Moldovei într-un termen de maximum 3 zile lucratoare de la acceptarea de catre banca platitoare Al 2-lea exemplar si al listei destinatarilor platii (daca aceasta exista) se coase în mapa cu documentele zilei operationale ale bancii ordonatoare, iar al 3-lea se restituie ordonatorului împreuna cu extrasul din cont Functionarul bancii platitoare verifica identitatea persoanei împuternicite indicate în ordinul de plata acceptat cu datele indicate în documentului de identitate al acestuia Banca platitoare are obligatiunea de a prezenta Întreprinderii de Stat Posta Moldovei fisa cu specimene de semnaturi ale persoanelor cu drept de semnatura si amprenta stampilei rotunde a bancii si sa comunice în timp util despre modificarea specimenelor de semnaturi sau despre substituirea stampilei rotunde În ziua primirii de la BNM a extrasului de cont "LORO", împreuna cu cererea de plata centralizatoare, borderoul dispozitiilor de plata acceptate si dispozitiile de plata acceptate, banca platitoare reflecta în evidenta contabila respectiva operatiune Întreprinderea de comunicatii în baza ordinelor de plata acceptate primite de la platitori întocmeste pe formular-tip borderoul ordinelor de plata acceptate în 3 exemplare si prezinta borderoul împreuna cu ordinele de plata acceptate la banca beneficiara În cazul în care conturile ordonatorilor se tin în diferite banci întreprinderea de comunicatii întocmeste borderoul ordinelor de plata acceptate pentru fiecare banca ordonatoare aparte Daca Întreprinderea de Stat Posta Moldovei receptioneaza ordinul de plata acceptat de la platitor si mandate postale în luna decembrie, se va tine seama de faptul ca ordinul de plata acceptat emis de o institutie bugetara în anul curent trebuie predat bancii beneficiare pâna la 31 decembrie (inclusiv), chiar si daca nu a expirat termenul de valabilitate Banca beneficiara: a) verifica corectitudinea completarii borderoului ordinelor de plata acceptate si prezenta stampilei Întreprinderii de Stat Posta Moldovei si datei primirii spre executare pe versoul fiecarui ordin de plata acceptat; b) înregistreaza suma în contul Întreprinderii de Stat Posta Moldovei în baza ex 1 al borderoului, care apoi este cusut în mapa cu documentele zilei; c) întocmeste si prezinta la BNM pe suport hârtie cererea de plata centralizatoare cu exemplarul al doilea al borderoului ordinelor de plata acceptate si primul exemplar al ordinelor de plata acceptate conform prevederilor Regulamentului privind platile interbancare în Republica Moldova, aprobat prin Hotarârea Consiliului de Administratie al BNM nr 20 din 30 ianuarie 2003; d) remite Întreprinderii de Stat Posta Moldovei exemplarul al treilea al borderoului alaturat la extrasul de cont bancar drept confirmare a operatiunii efectuate; e) daca ordinul de plata acceptat este prezentat la banca beneficiara cu termenul expirat al acceptului, exclude din borderoul ordinelor de plata acceptate si corecteaza suma borderoului (toate exemplarele), restituind Întreprinderii de Stat Posta Moldovei un exemplar al borderoului si ordinul de plata acceptat exclus 6 Se admite efectuarea decontarilor prin documente de decontare electronice, care se întocmesc de catre societatea comerciala la posturi informatizate (computerizate) de lucru în baza documentelor primare de decontare pe suport hârtie si se înregistreaza în memoria calculatorului sau pe suporti de date magnetici conform standardelor specifice aplicabile, prevazute de rând cu standardul semnaturii electronice si modul de realizare a schimbului de date în contractul dintre societatea comerciala si banca Documentele de plata electronice au o structura unificata, însa la întocmirea cererii-dispozitie de plata electronice trebuie sa se tina seama de o particularitate specifica: denumirea marfii, lucrarilor executate, serviciilor prestate, numarul si data documentelor comerciale sau de specificare a marfurilor se vor înscrie în spatiul liber dupa înscrisul "DESTINATIA PLATII" În cazul virarii mijloacelor banesti de catre banca la Banca Nationala prin reteaua telefonica sau pe suport magnetic, dispozitia de plata / dispozitia de plata trezoreriala se perfecteaza de catre ordonator în doua exemplare Primul exemplar al dispozitiei de plata / dispozitiei de plata trezoreriale serveste ca baza pentru trecerea la scaderi a mijloacelor banesti din contul bancar al ordonatorului si se coase în mapa cu documentele zilei operationale a bancii ordonatoare Exemplarul 2, împreuna cu extrasul din contul bancar se înmâneaza ordonatorului drept confirmare a trecerii la scaderi a mijloacelor banesti din contul bancar Banca beneficiara este obligata sa prezinte beneficiarului, alaturat la extrasul din contul bancar, un exemplar al documentului de decontare primar electronic tiparit pe suport hârtie, pe care este aplicata stampila si semnatura functionarului responsabil al bancii Trebuie de mentionat, ca la virarea mijloacelor banesti de catre banca ordonatoare la Banca Nationala prin reteaua telefonica sau pe suport magnetic informatia din ordinul de plata trebuie sa fie autentica cu cea din ordinul de plata primar prezentat la banca ordonatoare de catre ordonator pe suport de hârtie 7 De p 2 sunt enuntati trei termene de executare a ordinului de plata: cel stabilit prin lege, cel stabilit prin acordul partilor si cel stabilit prin uzantele bancare De fapt, p 2 nu este altceva decât o relatare a principiului optiunii libere de catre societatile comerciale a formelor de decontare si fixarii acestora în contracte, care nu contravin legislatiei în vigoare, precum si neamestecul bancii în relatiile contractuale dintre societatile comerciale Termenii legali de executare a ordinelor de plata sunt diferiti în functie de tipul ordinului de plata Astfel, ordinul de plata privind efectuarea decontarilor pentru marfurile livrate, serviciile prestate precum si alte plati si ordinul de plata trezorerial pentru transferul impozitelor si taxelor în bugetul public si bugetele unitatilor administrativ-teritoriale se primesc la banca ordonatoare în decurs de o zi lucratoare de la data emiterii Ziua emiterii nu se ia în calcul Ordinul de plata trezorerial emis de catre unitatile Trezoreriei de Stat se primeste la banca ordonatoare spre executare cu data emiterii în decursul anului bugetar curent O cu totul alta situatie întâlnim în cazul ordinului de plata acceptat Termenul prezentarii ordinului de plata acceptat de catre platitor la întreprinderea de comunicatie este de 3 zile lucratoare din ziua acceptarii acestuia de catre banca Ordinul de plata acceptat este primit la întreprinderea de comunicatii si predat la banca beneficiara pâna la expirarea valabilitatii lui Termenul de valabilitate a ordinului de plata acceptat e de 20 zile lucratoare de la data acceptarii acestuia de catre banca 8 De fapt, termenele legale de executare a ordinelor de plata de catre banci sunt enuntate de Regulamentul privind platile interbancare în R Moldova, care fixeaza precepte generale de operare cu documentele de decontare În acest sens, în ziua primirii documentelor de plata primare spre executare functionarul responsabil al bancii initiatoare are urmatoarele obligatiuni: a) sa verifice corectitudinea întocmirii documentelor de plata primare si sa le legalizeze cu semnatura sa si amprenta stampilei dreptunghiulare a bancii la rubrica "Semnaturile bancii" si sa aplice data primirii la rubrica "Mentiunile bancii" b) sa reflecte în contabilitatea bancii înregistrarile contabile ale operatiunilor efectuate în baza documentelor de plata primare; c) sa aplice la rubrica "Mentiunile bancii" data executarii documentului de plata; d) sa întocmeasca, în baza documentelor de plata primare pe suport hârtie documente de plata primare electronice; e) sa verifice identitatea documentelor de plata primare electronice formate cu documentele de plata primare pe suport hârtie; f) sa întocmeasca, cu data zilei operationale în care au fost trecute la scaderi mijloacele banesti din conturile platitorilor, dispozitii de plata centralizatoare electronice adresate altei banci participante În ziua trecerii la scaderi a mijloacelor banesti din contul platitorului banca initiatoare transmite prin sistemul transport date interbancare dispozitiile de plata centralizatoare electronice cu registrele lor împreuna cu documentele de plata primare electronice la Banca Nationala a Moldovei pentru a fi incluse în calculele de decontare a platilor interbancare numai dupa ce banca initiatoare scoate la imprimanta urmatoarele documente: a) cererile de plata centralizatoare cu registrul lor; b) registrul documentelor de plata electronice transmise BNM; c) registrul dispozitiilor de plata centralizatoare transmise BNM Cererile de plata centralizatoare împreuna cu documentele primare aferente sînt prezentate de catre banca initiatoare la Banca Nationala a Moldovei pe suport hârtie Banca initiatoare care are filiale transmite (prezinta) la Banca Nationala a Moldovei spre executare dispozitiile (cererile) de plata centralizatoare în ordinea cronologica a primirii lor de la filialele subordonate Banca fara filiale sau banca care întocmeste centralizat dispozitiile (cererile) de plata centralizatoare în baza documentelor de plata primare colectate de la filiale sau direct de la clientela transmite (prezinta) la Banca Nationala a Moldovei: a) dispozitiile de plata centralizatoare în ordinea întocmirii lor cu data zilei operationale în care au fost trecute la scaderi mijloacele banesti din conturile platitorilor; b) cererile de plata centralizatoare în ordinea întocmirii lor Pe parcursul zilei operationale bancile initiatoare primesc de la Banca Nationala a Moldovei prin sistemul transport date interbancare informatia privind erorile depistate în documentele de plata transmise si starea conturilor "LORO" În fine, banca initiatoare (platitoare) informeaza la cererea platitorului sau în baza prevederilor contractului de deservire a contului curent bancar despre data trecerii la scaderi de catre Banca Nationala a Moldovei din contul "Loro" al bancii a sumelor documentelor de plata primare primite spre executare Dupa consumarea acestor etape, Banca Nationala a Moldovei receptioneaza de la bancile participante informatia bancara pentru a fi inclusa în calculele de decontare a platilor interbancare electronice Dupa verificarea corectitudinii înregistrarilor mijloacelor banesti în conturile "LORO" ale bancilor participante, functionarul responsabil al Departamentului Contabilitate are obligatiunea de a coase în mapa cu documentele zilei operationale a Bancii Nationale a Moldovei pentru fiecare banca în parte un exemplar al extrasului contului "Loro", primul exemplar al documentului de plata primar si/ sau al dispozitiei/ cererii de plata centralizatoare prezentate la BNM Banca destinatara primeste prin sistemul transport date interbancare de la BNM informatia rezultanta a fiecarui calcul ordinar de decontare a platilor interbancare electronice si efectueaza fara retineri nejustificate înregistrarile contabile în contul "NOSTRO" la BNM si în conturile beneficiarilor în aceeasi zi operationala Operatiunile de înregistrare a mijloacelor banesti în conturile beneficiarilor care nu au putut fi reflectate în aceeasi zi operationala se vor înregistra obligatoriu în urmatoarea zi operationala în primul calcul de decontare Cât priveste sumele, cu caracter neidentificat (necorespunderea denumirii beneficiarului, numarului contului beneficiarului, codului si denumirii bancii destinatare etc ) înregistrate în contul "Loro" al bancii participante destinatare, ele sunt examinate de catre banca nominalizata si se iau la evidenta la contul 2793 "Sume cu caracter neidentificat" În aceeasi zi operationala banca destinatara cere confirmare în mod electronic sau prin scrisoare cu privire la suma cu caracter neidentificat de la banca initiatoare Banca initiatoare este obligata în decurs de 3 zile lucratoare sa confirme prin intermediul mesajului electronic sau prin scrisoare suma nominalizata În ziua primirii confirmarii de la banca initiatoare, banca destinatara înregistreaza la contul beneficiarului suma cu caracter neidentificat sau o restituie bancii initiatoare, întocmind o nota de contabilitate si, în baza ei, o dispozitie de plata centralizatoare 10 În virtutea p 3 ordinul de plata prezentat la banca si executat de aceasta nu mai poate fi retras de catre ordonator Banca ordonatoare are obligatia de a executa ordinul de plata pâna la expirarea termenului de executare prevazut de lege, uzantele bancare sau stabilit de parti În acelasi timp, ordonatorul, în cadrul aceluiasi termen, însa pâna în momentul executarii ordinului de plata, are posibilitatea de a revoca sau modifica ordinul de plata Din momentul în care banca ordonatoare executa ordinul de plata, ordonatorul nu mai poate întreprinde masuri în vederea revocarii acestuia în virtutea schimbarii intentiilor sale Articolul 1258 Continutul ordinului de plata Ordinul de plata cuprinde: a) numele sau denumirea, adresa si numarul contului bancar al ordonatorului; b) numele sau denumirea, adresa si numarul contului bancar al beneficiarului; c) denumirea, codul si adresa bancii ordonatoare; d) ordinul de plata; e) suma în cifre si litere; f) motivul efectuarii platii; g) în cazul ordinului de plata documentar, indicatia documentelor care trebuie prezentate de beneficiar; h) data emiterii; i) semnatura persoanei (persoanelor) autorizate a ordonatorului; j) alte date, conform regulamentelor Bancii Nationale a Moldovei 1 Fata de ordinele de plata sunt înaintate cerinte atât de ordin tehnic cât si de continut În acest context ordinele de plata se întocmesc pe formulare-tip, care trebuie sa corespunda Normelor tehnice privind elementele obligatorii la întocmirea formularului "Dispozitie de plata" expuse în Regulamentul privind utilizarea documentelor de plata la efectuarea platilor fara numerar pe teritoriul Republicii Moldova Abaterile în plus sau în minus de la dimensiunile standard stipulate în normele tehnice, nu pot depasi 1mm Aranjarea si tiparirea tuturor elementelor componente ale standardelor de continut ale documentelor se efectueaza orizontal În scopul facilitarii prezentarii, fata dispozitiilor de plata a fost împartita în câmpuri având suprafata de 25 mm fiecare Înscrisurile în limba de stat din formularele-tip sunt însotite de echivalentele lor în limba rusa, executate cu majuscule de 1mm înaltime si amplasate, dupa caz, în continuare sau sub înscrisul în limba de stat Ordinul de plata se întocmeste cu folosirea mijloacelor tehnice sub indigo sau prin multiplicarea originalului în numarul de exemplare necesare partilor participante la decontare Ordinul de plata poate fi tiparit integral la imprimantele alfa-numerice ale calculatoarelor, respectându-se normele tehnice impuse de actele normative În caz de forta majora se permite societatilor comerciale întocmirea manuala a ordinelor de plata, care ulterior se autentifica cu stampila si semnaturile persoanelor împuternicite La întocmirea ordinelor de plata nu se admit corectari sau stersaturi 2 În p a) si b) sunt indicate datele persoanelor fizice ori juridice necesare a fi înscrise în formularul ordinului de plata În cazul în care ordonator sau beneficiar este persoana fizica, se cere indicarea datelor din buletinul de identitate precum numele de familie, prenumele si adresa În spatiul destinat adresei se va indica adresa la care persoana îsi are la moment viza de resedinta Numarul contului bancar va fi numarul atribuit de catre banca la momentul deschiderii contului de persoana fizica în banca În cazul persoanelor juridice, denumirea trebuie sa coincida cu cea indicata în Certificatul de înregistrare a societatii comerciale În spatiul destinat adresei se va insera adresa sediului principal al persoanei juridice indicata în actele de constituire Se admit abrevieri uzuale ale denumirii ordonatorului si a beneficiarului La indicare denumirii/numelui platitorului se mai indica si apartenenta acestuia la una dintre categoriile: Rezidenti si Nerezidenti Daca platitorul este rezident, aceasta se va reflecta în înscrierea majusculei R, iar daca e nerezident-în scrierea majusculei N, conditie valabila pentru toate instrumentele de plata fara numerar 3 În virtutea p c) la denumirea bancii se va indica numele cu care banca ordonatoare îsi desfasoara întreaga activitate, inclusiv numele de "filiala" (în cazul în care calitatea respectiva apartine unei filiale) Drept cod al bancii ordonatoare va servi codul utilizat de aceasta în toate actele întocmite în numele sau Adresa bancii ordonatoare va fi adresa sediului principal al bancii ordonatoare indicata în actele sale de constituire sau adresa filialei (în cazul în care calitatea de banca ordonatoare o are filiala) 4 Prin mentiunea din p d), legiuitorul cere ca în textul ordinului de plata sa fie înscrisa exteriorizarea vointei ordonatorului de a plati, în acest sens facându-se o mentiune expresa Însusi formularul ordinului de plata contine înscrisul "Platiti" urmat de spatii care se completeaza, indicându-se suma respectiva Pentru a fi identificat, fiecarui ordin de plata i se atribuie un cod numeric Prin urmare, dupa înscrisul "NR" din ordinul de plata urmeaza un dreptunghi destinat completarii numarului ordinului de plata (maximum 10 simboluri) Din categoria elementelor de identificare a ordinului de plata face parte si înscrisul "Tip Doc ", destinat completarii numarului documentului (maximum 2 simboluri) 5 În virtutea p e) ordinele de plata trebuie sa indice suma în litere si cifre Suma trebuie sa contina în partea întreaga lei, iar în partea zecimala bani, înscrisa cu litere si cu cifre, aliniata în spatiile destinate la stânga În calitate de separator de cifre zecimale se utilizeaza cratima (-) Ordinele de plata se primesc de catre banca ordonatoare spre executare indiferent de suma 6 Mentiunea motivului platii prevazuta de p f) are în vedere pentru ce se efectueaza plata În cazul ordinelor de plata motiv poate fi plata pentru marfurile livrate, serviciile prestate etc În ce priveste ordinele de plata trezoreriale, motiv de plata ar putea fi: plata impozitelor si taxelor în veniturile bugetului de stat, bugetelor unitatilor administrativ-teritoriale, mijloacelor si fondurilor extrabugetare, transferul platilor pentru marfurile livrate si serviciile prestate institutiilor publice etc 7 În cazul ordinului de plata documentar, în p g) se indica necesitatea prezentarii de catre beneficiar a unor acte Atare acte ar putea fi: numarul, data si anul cambiei; numarul, data si anul contractului; numarul data si anul documentului care confirma expedierea sau primirea marfurilor, executarea lucrarilor sau prestarea serviciilor; acte ce confirma necesitatea efectuarii unor plati preventive; facturi; dovada platii unor chirii etc 8 În ce priveste data emiterii (p h), data se indica în cifre, luna în litere, anul în cifre Importanta acestei mentiuni de pe ordinul de plata consta în semnificatia sa pentru calcularea termenului de executare 9 În p i), ca un element al validitatii ordinului de plata este indicata necesitatea prezentei semnaturii persoanelor autorizate ale ordonatorului Totusi, pe lânga semnatura mai este necesara si amprenta stampilei rotunde a ordonatorului Semnaturile si amprenta stampilei cu care se autentifica ordinul de plata se pun pe primul exemplar Semnaturile trebuie sa corespunda cu semnaturile si amprenta stampilei din Fisa cu specimene de semnaturi si amprenta stampilei remisa bancii Semnaturile trebuie sa fie autografe, manuscrise si puse cu cerneala sau cu pix de culoare albastra sau neagra Semnatura faximila nu se admite Ordinul de plata întocmit de catre managerul fondului în procesul de administrare a contului de decontare a fondului de investitii, se autentifica pe fata documentului cu semnatura si amprenta stampilei managerului fondului, iar pe verso cu semnatura si amprenta stampilei depozitarului fondului Institutiile publice care sunt deservite în unitatile Trezoreriei de Stat aplica semnaturile si amprenta stampilei rotunde pe ultimul exemplar 10 De faptul ca lista mentiunilor necesare a fi prezente într-un ordin de plata nu este exhaustiva ne convinge p j) în care se indica ca în ordinul de plata, prin stipulatiunile regulamentelor Bancii Nationale a Moldovei, pot fi introduse si alte mentiuni Atare mentiuni ar putea fi, spre exemplu: codul fiscal al ordonatorului; stanta bancii - banca, care a primit ordinul de plata spre executare, aplica stanta bancii cu data, luna, anul primirii documentului; data executarii ordinului de plata; semnaturile functionarilor bancii etc Sectiunea a 6-a EFECTUAREA PLATILOR PRIN CEC Articolul 1259 Cecul (1) Cecul este un titlu negociabil ce reprezinta o creanta scrisa, întocmita conform prevederilor legii, cuprinzând ordinul neconditionat dat de emitent (tragator) catre platitor (tras) de a plati la vedere o anumita suma prezentatorului de cec sau persoanei indicate în cec, sau la ordinul acestei persoane (2) Cecul este independent de tranzactia care sta la baza creantei achitate prin cec (3) Efectuarea platilor prin cec este reglementata de prezentul cod, de alte legi si de uzantele bancare 1 Fiind utilizat de rând cu instrumentele de plata de credit, la care platitorul are initiativa platii, cecul reprezinta un instrument de plata de debit, generând o mai mare siguranta privind încasarea sumei înscrise pe el Cecul permite retragerea fondurilor de catre depunator, transferul lor în beneficiul unui tert si transferul lor dintr-o localitate în alta Singura functie a acestui instrument este aceea de mijlocire a platii între doi parteneri angajati într-o operatiune comerciala Principalul avantaj al cecului în calitatea sa de instrument de plata este reprezentat de simplitatea mecanismului Derivat din acest avantaj rezulta si principalul dezavantaj al cecului,si anume lipsa de protectie pentru exportator (în cazul comertului international), care nu are siguranta ca în momentul în care a primit fila de cec aceasta va putea fi încasata Cecul se utilizeaza de catre persoanele juridice si fizice la decontarile pentru marfurile livrate, serviciile prestate sau pentru alte plati Persoanele fizice efectueaza decontarile în baza cecurilor prin intermediul: * cecului de decontare F6-cm; * cecului din carnetul de cecuri; * cecului în numerar Acestea reprezinta un document banesc nominal si se emit din contul mijloacelor banesti pastrate în contul de depuneri sau din contul banilor depusi în numerar pe o suma: a) pâna la 99900 lei carnetul de cecuri; b) pâna la 99999 lei cecul F6-cm Persoanele juridice pot efectua decontari în baza cecurilor doar prin intermediul: * cecului din carnetul de cecuri cu limita de suma; * cecului în numerar Cecul permite retragerea fondurilor de catre depunator, transferul lor în beneficiul unui tert si transferul lor dintr-o localitate în alta Cecul este un titlu la ordin, complet si formal El încorporeaza o obligatie abstracta de a plati neconditionat "la vedere" o suma de bani mentionata în titlu 2 Transferul cecului de la persoana la persoana are un caracter oneros si se realizeaza pe baza interesului, nemijlocit, al fiecareia din partile contractante Intervine astfel negociabilitatea cecului 3 Una din conditiile formale de existenta si circulatie a cecului este necesitatea înscrisului De aici pot fi deduse consecintele: * promisiunea verbala de a se obliga prin cec, oricât de formala ar fi, nu produce efecte juridice; * elementele esentiale ale înscrisului nu pot fi constatate prin documente separate; * înscrisul nu trebuie sa fie oricum, ci complet, în sensul ca elementele ce determina obligatia sa rezulte în mod suficient si exclusiv din înscris Crearea unui înscris presupune un suport material si o scriere acceptata, inteligibila 4 Din textul p 1 al prezentului articol rezulta ca cecul pune în relatie directa trei persoane: tragator, tras, beneficiar Emitentul (tragatorul) este persoana care emite (scrie) cecul, fiind titularul unui cont bancar care va fi debitat când cecul va fi platit Tragatorul da un ordin neconditionat bancii, aflata în pozitia de tras, sa plateasca la prezentare o suma de bani, determinata, unei terte persoane sau însusi tragatorului aflat în pozitie de beneficiar Tragatorul este persoana care dispune plata si poate fi un cumparator, beneficiar al unei prestatii sau debitor într-o cauza data si care prin emiterea cecului se achita de obligatia de plata În calitate de tragator pot apare în aceeasi masura persoanele fizice si persoanele juridice Platitorul (trasul) este, de regula, o banca unde tragatorul îsi are deschis contul Trasul este un prestator de servicii, onorând cecul la prezentare numai daca tragatorul are suficient disponibil în contul sau Trasul, adica banca, elibereaza carnete de cecuri titularilor de cont în baza depozitelor constituite si alimentate din depuneri, virari de sume, credite acordate de banca Beneficiarul este persoana fizica sau juridica în favoarea careia se face plata, urmare a faptului ca a avut calitate de vânzator de marfuri, prestator de servicii sau creditor pentru tragator În anumite situatii, beneficiar poate fi chiar emitentul (tragatorul) cecului Beneficiar poate fi chiar prezentatorul, acesta din urma netrebuind sa întruneasca anumite conditii speciale, sau persoana indicata în cec Daca în cec este indicata persoana care poate sa încaseze suma ce face obiectul cecului, atunci acesta va fi platibil doar beneficiarului indicat Cecul va fi platibil prezentatorului în toate cazurile când nu este expres indicat numele beneficiarului Sau când este indicat numele beneficiarului, dar suplimentar este prezenta si stipulatiunea "sau la purtator" Cecul la ordin este platit unei persoane determinate, caracterul de titlu la ordin rezultând din lege sau chiar din titlu chiar din momentul crearii lui Emitentul ordinului poate fi altul decât cel al cecului, adica tragator, primul fiind specificat dupa mentiunea "la ordinul" 5 Decizia privind vizarea sumei în contul beneficiarului de cec o ia conducatorul bancii trase (platitoare) Punerea la dispozitia beneficiarului a sumei ce face obiectul cecului se va realiza doar dupa trecerea la scaderi a aceleiasi sume din contul tragatorului 6 Spre deosebire de alte documente de decontare, cecul nu poate fi întocmit cu folosirea mijloacelor tehnice, sub indigo sau multiplicat Acesta se scrie de mâna cu cerneala sau cu pix, pe formulare tipizate Cecul de decontare F6-cm poate fi completat si cu utilizarea tehnicii de calcul 7 Prin specificatia din p 2 al prezentului articol se mentioneaza transant independenta existentei cecului în raport cu obligatiunea tranzactionala generatoare de creanta Cecurile sunt utilizate la decontarile ce au la baza anumite tranzactii În acest sens mentionam ca, din momentul emiterii cecului valabil, beneficiarul va putea dispune de mijloacele ce fac obiectul respectivului cec, indiferent de etapa de realizare a tranzactiei ce a fost achitata prin cec Gradul de finalizare a obiectului contractului nu poate fi asimilat unui obstacol pentru utilizarea cecului de catre beneficiar În mod firesc, o atare abordare semnifica faptul ca invaliditatea tranzactiei nu poate servi drept motiv de refuz a efectuarii platii cecului 8 În virtutea p 3 al prezentului articol, efectuarea platilor prin cec este reglementata de Codul Civil si de alte legi si uzante bancare Pe lânga Codul Civil, reglementarea juridica a cecului este cuprinsa într-un sir de acte normative precum: Regulamentul privind utilizarea documentelor de plata la efectuarea platilor fara numerar pe teritoriul Republicii Moldova, aprobat prin Hotarârea Bancii Nationale a Moldovei nr 150 din 26 iunie 2003 Monitorul Oficial al R Moldova nr 141-145 (1234-1238) din 11 iulie 2003 ; Regulamentul B N M privind platile interbancare în Republica Moldova Nr 20 din 30 ianuarie 2003 (Monitorul Oficial al R Moldova nr 14-17/29 din 07 02 2003); Nomenclatorul tipurilor de documente de decontare si contabile utilizate la efectuarea operatiunilor bancare, aprobat prin Hotarârea Consiliului de Administratie a B N M nr 168 din 8 iunie 2000 (Monitorul Oficial al R Moldova nr 78-80 din 08 06 2000); Hotarârea B N M nr 59/11-02004-124 din 19 decembrie 1996 cu privire la aprobarea formularelor-tip ale documentelor primare de decontare fara numerar (Monitorul Oficial al R Moldova nr 9 din 06 02 1997); Hotarârea B N M nr 376/122 din 16 12 1999 cu privire la aprobarea formularelor-tip (Monitorul Oficial al R Moldova nr 14-16 din 10 02 2000); Hotarârea B N M nr 377 din 16 12 1999 cu privire la aprobarea Regulamentului privind utilizarea carnetului de cecuri de numerar (Monitorul Oficial al R Moldova nr 10-11 din 27 01 2000) Articolul 1260 Mentiunile cecului (1) Cecul cuprinde: a) Denumirea "cec", inserata în titlu; b) propunerea simpla si neconditionata de a plati o suma determinata prezentatorului cecului sau persoanei indicate în cec, sau la ordinul acestei persoane; c) numele sau denumirea si domiciliul sau sediul trasului; d) locul efectuarii platii; e) data si locul emiterii; f) numele sau denumirea, domiciliul sau sediul tragatorului; g) semnatura tragatorului (2) Titlul în care lipseste una din conditiile enumerate nu are valoarea unui cec, cu exceptia urmatoarelor cazuri: a) în lipsa unei mentiuni speciale, locul indicat lânga numele trasului se considera locul efectuarii platii Daca lânga numele trasului sunt indicate mai multe locuri, cecul este platibil în locul indicat primul Daca lipseste orice mentiune din cele enumerate, cecul este platibil la locul domiciliului, sediului trasului; b) cecul în care nu se indica locul unde este emis se considera semnat în locul indicat lânga numele sau denumirea tragatorului (3) Orice mentiune în cec referitoare la accept, la dobânda sau la exonerarea tragatorului de raspundere pentru efectuarea platii se considera nescrise 1 Fata de ordinele de plata sunt înaintate cerinte atât de ordin tehnic cât si de continut Modelul formularelor cecurilor si modul de întocmire a lor sunt stabilite de legislatia în vigoare Cecul, reprezentând un instrument de plata întocmit pe un formular tipizat, contine un sir de mentiuni obligatorii Unele dintre acestea sunt preimprimate, altele se efectueaza în momentul emiterii sau chiar dupa În acelasi timp un întreg set de conditii tehnice trebuie sa fie respectate si de functionarii bancii, care pun la dispozitia tragatorului formularele de cec În caz contrar, mentiunile ulterioare facute pe formular nu vor mai avea nici o valoare juridica Formularele de cec sunt standardizate (tipizate), inserate si imprimate pe o hârtie speciala, având si o pista magnetica pentru prelucrarea informatizata Daca la completarea formularului cecului s-a comis vreo greseala, acest formular se va considera defectat si în locul lui se va completa unul nou Pe cecul defectat din carnetul de cecuri, emitatorul de cec va înscrie pe diagonala cuvântul "Defectat", indicând data si semnându-l Pe cecul defectat F6-cm banca platitoare (trasul) taie o parte din literele cuvântului "de decontare", indica data stingerii cecului si legalizeaza cu semnaturile contabilului-sef si a functionarului care a stins cecul Analogic se sting si cotoarele cecurilor defectate Cecul defectat nu se va decupa de la carnetul de cecuri La emiterea cecurilor din carnetele de cecuri este necesar de a respecta cu strictete succesiunea numerelor de ordine Cecul se scrie de mâna cu cerneala sau pix de culoare albastra sau neagra Cecul de decontare F6-cm poate fi completat si prin intermediul tehnicii de calcul În textul cecului nu se admit corectari sau stersaturi Tragatorul poate emite cecul doar daca are la banca (tras) un disponibil banesc pentru efectuarea platii de catre banca Disponibilul respectiv poate fi un depozit bancar al tragatorului ori o deschidere de credit în favoarea acestuia Acesta trebuie sa existe prealabil emiterii cecului si sa aiba cel putin valoarea lui Suma trebuie sa fie disponibila în sensul de a fi lichida si exigibila în raportul juridic dintre client si banca si în cel al inexistentei vreunui impediment în efectuarea platii Emiterea cecului fara acoperire constituie o componenta de infractiune (escrocherie - art 190 Cod penal al RM) Pentru a fi un înscris valid, din punct de vedere juridic, cecul trebuie sa cuprinda un sir de mentiuni formale expuse de alin I 2 În p a) este indicata cerinta ca denumirea de cec sa fie trecuta pe înscris Acest formalism riguros vrea sa garanteze constientizarea subscrierii impunând în contextul documentului folosirea unei expresii care indica toate urmarile ce deriva din natura obligatiei asumate În acest sens bancile comerciale pun la dispozitia clientilor formulare de cec tipizate care, în titlul sau, au deja inserata denumirea de "cec" 3 În virtutea p b) din alin I, cecul trebuie sa cuprinda propunerea neconditionata de a plati o anumita suma de bani Propunerea de a plati înseamna cererea sau autorizarea expresa data trasului de a face plata în mâna beneficiarului Se utilizeaza formula "platiti" sau "platiti în schimbul acestui cec " Propunerea trebuie sa fie clara, precisa si neconditionata Conditia rezulta din necesitatea de a atribui purtatorului titlului siguranta absoluta ca are un drept perfect ocrotit, nu atât pentru beneficiar, aflat în relatie directa cu emitentul, cât mai ales pentru tertul posesor, pus în imposibilitatea de a verifica si respecta eventualele conditionari pe care le-ar putea contine propunerea Deci, propunerea nu trebuie sa contina conditii, adica sa fie afectata de vreo conditie suspensiva sau rezolutorie, încât sa faca incert faptul platii De asemenea, propunerea de a plati trebuie sa se refere la plata unei sume de bani, mentionându-se si unitatea monetara în care se exprima Daca se va constata o diferenta între suma indicata cu litere si cea indicata cu cifre, se va indica valabila cea indicata cu litere În cazul existentei mai multor mentiuni referitoare la suma, între care se constata neconcordante, se va considera valabila cea cu o valoare mai mica În dependenta de tipul cecului plata sumei indicate în cec se va face fie prezentatorului, fie doar persoanei numele careia este expres stipulat în titlu, sau la ordinul unei persoane 4 În conformitate cu p c) si f) alin I cecul trebuie sa cuprinda numele sau denumirea si domiciliul sau sediul trasului / tragatorului Numele trasului (tragatorului) trebuie scris în mod clar de o maniera ca sa fie posibila identificarea lui În cazul în care trasul / tragatorul este persoana fizica, se cere indicarea datelor din buletinul de identitate precum numele de familie, prenumele si adresa În spatiul destinat adresei se va indica adresa la care persoana îsi are la moment viza de resedinta În cazul persoanelor juridice, denumirea trebuie sa coincida cu cea indicata în Certificatul de înregistrare a societatii comerciale În spatiul destinat adresei se va insera adresa sediului principal al persoanei juridice indicata în actele de constituire sau adresa locului unde aceasta îsi desfasoara în principal activitatea sa Se admit abrevieri uzuale ale denumirii trasului / tragatorului si a beneficiarului Cel mai frecvent rolul de tras este exercitat de banca comerciala la care tragatorul are cont deschis De regula, numele bancii trase este preimprimat pe înscris (bancile sunt cele ce vând carnetele de cec clientilor care au cont deschis la ele) Daca tras este o filiala a bancii numele careia este preimprimat, se va indica adresa juridica a respectivei filiale 5 Printre conditiile formale de validitate a cecului se mentioneaza si existenta mentiunii privitor la locul de plata (p d alin I) Se cere a se înscrie o adresa exacta pentru ca beneficiarul sa stie unde sa se prezinte pentru încasarea sumei înscrise pe cec În cazul neachitarii cecului, beneficiarul va îndeplini, în locul indicat ca loc al platii, formalitatile cerute de legislatie pentru pastrarea drepturilor sale Suma din cec este cherabila si nu portabila Prin urmare, cecul trebuie prezentat trasului pentru plata De aici reiese ratiunea cuprinderii în cod a acestor conditii formale Locul platii nu trebuie confundat cu locul unde se plateste efectiv (adresa platii) Locul platii în sensul p d din art 1260 cod civil, se refera la locul unde posesorul are obligatia de a prezenta cecul la plata si locul unde se dreseaza protestul Notiunea are înteles de localitate (teritoriu administrativ) unde se face plata si se desemneaza prin denumirea uzuala a unei localitati Neindicarea locului platii nu duce la invalidarea cecului; locul platii este unul din elementele esentiale nu în sensul ca trebuie sa rezulte în mod expres din litera documentului, ci în sensul ca trebuie sa aiba acoperire în context: în lipsa indicarii exprese se considera loc de plata locul indicat lânga tras Astfel, putem distinge între esentialitatea existentei locului de plata si neesentialitatea indicarii lui exprese Daca lânga denumirea trasului se mentioneaza mai multe locuri, cecul este platibil la primul loc aratat Daca în înscris nu este mentionat nici un asemenea loc, cecul este platibil la locul domiciliului, sediului trasului 6 În ce priveste data si locul emiterii cecului (p e), data se indica în cifre, luna în litere, anul în cifre Data emiterii trebuie sa fie unica, posibila si certa Necesitatea unei atare mentiuni se face pentru a permite calcularea de catre tras a termenului de prezentare la plata a cecului De asemenea, locul emiterii trebuie sa figureze alaturi de data emiterii Cecul nu este nul daca lipseste aceasta precizare În cazul în care el nu este precizat, se considera emis în locul indicat lânga numele sau denumirea tragatorului Numai în lipsa unei indicatii a unui loc determinat alaturi de numele tragatorului, cecul va fi nevalabil, din cauza ca este imposibil sa se deduca din contextul sau, locul de emisiune 7 Cecul este un act sub semnatura privata care nu poate avea nici o valoare fara semnatura celui de la care emana, fara semnatura celui caruia i se opune Iata de ce în p g), ca un element al validitatii cecului este indicata necesitatea prezentei semnaturii tragatorului Semnaturile trebuie sa fie autografe, manuscrise si puse cu cerneala sau cu pix de culoare albastra sau neagra Semnatura faximila nu se admite BNM si bancile comerciale pot cere ca formularele de cec sa poarte stampila emitentului, lipsa acesteia neafectând totusi, valabilitatea acestui instrument de plata Cecul poate fi semnat de mai multi tragatori Totusi în acest caz, va lua nastere o obligatie unica, indivizibila, cu aceeasi suma de plata Toti tragatorii vor raspunde solidar fata de posesor, pe cale de regres Între coobligatii de acest grad, raporturile se solutioneaza dupa regulile dreptului comun Daca unul plateste, nu are actiune de regres contra celorlalti, ci va primi cota parte din datorie Daca pe cec sunt prezente semnaturi ale unor persoane incapabile de a-si asuma obligatia de plata, semnaturile false sau ale unor persoane inexistente sau orice alte semnaturi nevalabile, aceasta nu va afecta în nici un fel forta juridica a semnaturilor altor persoane ce întrunesc toate calitatile cerute de legiuitor Daca o persoana a semnat în locul alteia neavând împuternicire în acest sens, cea dintâi se va obliga la plata cecului respectiv În cazul în care ea efectueaza plata, aceasta va beneficia de aceleasi drepturi ca si reprezentantul (care le-ar fi avut) Regula e aplicabila si în cazul depasirii limitelor împuternicirilor sale 8 În alin III sunt stipulate consecintele adaugarii altor mentiuni celor prevazute de codul civil Spre deosebire de trasul cambial, cel din raportul de cec nu va putea accepta cecul; el are doar obligatia de a plati suma indicata în limita disponibilului existent Asadar, cecul nu se prezinta spre acceptare Prin urmare, mentiunea despre acceptarea cecului va fi socotita ca nescrisa De asemenea, cecul nu cuprinde scadenta obligatiei de plata Acest lucru se explica prin faptul ca, potrivit legii, cecul este platibil "la vedere", adica la prezentarea titlului De aici rezulta si functia cecului de instrument de plata, cu excluderea functiei de instrument de credit De aici, orice mentiune despre dobânzile convenite va fi considerata drept nescrisa Plata dobânzii ar fi alogica, deoarece cecul fiind platibil la vedere, nu procura credit În aceeasi ordine de idei, partile nu pot renunta prin conventie ca tragatorul sa fie exonerat de raspundere pentru efectuarea platii Articolul 1261 Suma cecului Daca în cec suma de plata scrisa în litere difera de suma scrisa în cifre, suma de plata este cea scrisa în litere Daca suma de plata este scrisa de mai multe ori fie în litere, fie în cifre, în caz de divergente suma de plata este suma cea mai mica Suma din continutul cecului se înscrie în litere si cifre În caz de divergente, prioritate o are suma scrisa în litere Daca cuantumul mentionarilor difera, obligatia se considera asumata corespunzator sumei mai mici Este o consecinta pe care o trage în mod necesar, legea, din literalitatea titlului curmându-se astfel posibilitatea dovedirii unei alte intentii a subscrierii Articolul 1262 Semnaturile de pe cec (1) Daca cecul poarta semnaturi ale unor persoane incapabile de a se obliga prin trata, daca poarta semnaturi false sau semnaturi ale unor persoane imaginare, obligatiile celorlalti semnatari ramân totusi valabile (2) Cel care semneaza cecul ca reprezentant al unei persoane pentru care nu are împuternicirea de a actiona este obligat personal în temeiul cecului, iar daca a platit, are aceleasi drepturi pe care le-ar fi avut pretinsul reprezentat Aceeasi regula se aplica reprezentantului care si-a depasit împuternicirile 1 Semnatura îndeplineste un dublu rol: ea formeaza fundamentul obligatiei asumate de tragator si, pe de alta parte, constituie o conditie formala pentru validitatea titlului Sub primul aspect privim semnatura ca o caracteristica materiala si numai din calitatea de conditie formala, putem sa deducem regula ca, fara existenta semnaturii tragatorului, toate celelalte semnaturi nu au nici o valoare Existenta unei semnaturi a tragatorului, chiar nevalabila material, face ca cecul sa fie valabil formal, celelalte semnaturi devenind valabile 2 În cazul capacitatii unei persoane de a se obliga prin cec, legea nu face referire la anumite cerinte ce trebuie satisfacute pentru a afirma aceasta capacitate; de aceea se face apel la regulile de drept comun De aici putem conchide ca va putea sa se oblige la atare actiuni (emitere si onorare de cec), persoana care poseda capacitate de exercitiu deplina si care dispune de provizionul necesar pentru onorarea cecului Din categoria persoanelor fizice sunt excluse persoanele carora le sunt stabilite restrictii legale, adica minorii si persoanele cu capacitate de exercitiu limitata În ceea ce priveste persoanele juridice, societatile comerciale, acestea se pot obliga prin reprezentantii lor legali Respectivii reprezentanti trebuie sa aiba capacitatea de a se obliga în numele societatii comerciale / persoanei juridice în conformitate cu prevederile statutului si altor reguli de ordine interna În aceste cazuri, la semnarea cecului se va indica denumirea completa a societatii comerciale / persoanei juridice si semnatura persoanei fizice - reprezentant al societatii comerciale / persoanei juridice Capacitatea se ia în considerare în momentul subscrierii obligatiei Obligatia asumata de un incapabil este lovita de nulitate relativa Ea nu poate fi invocata din oficiu ci numai de incapabil, mostenitorii, creditorii sau reprezentantii sai Anulabilitatea obligatiei poate fi invocata împotriva oricarui posesor al titlului, pentru ca regulile privind capacitatea sunt de ordine publica, prin ele urmarindu-se realizarea unui scop general De aceea, daca cel ce a subscris îsi pierde capacitatea, obligatia asumata ramâne valabila Daca în momentul semnarii tragatorul era incapabil si devine capabil, în momentul punerii în circulatiei a titlului, capacitatea face valabila semnatura, deoarece se considera ca s-a facut o rectificare 3 În cazul falsului semnaturii de pe cec, situatia ce o avem în vedere priveste ipoteza în care continutul original al titlului sufera modificari Cecul este valabil din punct de vedere formal si obligatiile asumate, de asemenea, ramân valabile 4 O semnatura este contrafacuta când este scrisa de o alta persoana decât aceea care este indicata în iscalitura sau când semnatura autografa a fost modificata într-atât, încât semnatura noua apare ca fiind a unei alte persoane Altfel spus, se atribuie paternitate unei anume semnaturi,a altei persoanei Semnatarul aparent nu se obliga si nu obtine nici un drept, întrucât semnatura nu a fost facuta de el Situatia sa nu poate fi asimilata cu cea a falsului reprezentant Ceilalti semnatari îsi asuma însa obligatii valabile Daca semnatura tragatorului este falsificata, girantul îsi asuma o obligatie, sirul girurilor nefiind întrerupt 5 Alin II al prezentului articol arata ca cel care semneaza pe cec ca reprezentant al unei persoane fara a avea împuternicire sau daca îsi depaseste împuternicirea, este tinut personal pentru obligatia subscrisa Temeiul raspunderii sale, raspundere care depaseste principiul literalitatii obligatiei izvorâte din cec, nu este vointa de a se obliga, ci un fapt ilicit cu consecinte de responsabilitate obiectiva, legala În caz de depasire a împuternicirii, reprezentantul raspunde pentru întreaga suma Persoana tragatorului poate fi substituita cu cea a reprezentantului sau, caz în care în continutul cecului se va insera si mentiunea respectiva, cu indicarea elementelor de identificare a actului de reprezentare În baza acestui act reprezentantul va semna cecuri asumându-si obligatia în numele si pe seama mandatului Dreptul de a semna cecuri trebuie sa fie expres indicat în procura, dupa cum trebuie sa rezulte si calitatea de reprezentant de pe subscriere Situatia e similara si în cazul societatilor comerciale, ce sunt reprezentate prin organele lor de conducere În acest caz este vorba tot de o reprezentare conventionala ce decurge dintr-un contract de societate, actul constitutiv al societatii trebuind sa confere expres acest drept Minorii, interzisii si persoanele juridice beneficiaza de o reprezentare legala Reprezentantii incapabililor obtin împuternicire în temeiul legii Ceilalti se pot obliga prin cec doar daca li s-a acordat acest drept prin actul social si printr-o dispozitie normativa speciala Cecul poate fi semnat de câtiva tragatori, caz în care va lua nastere o obligatie unica, indivizibila, cu o singura suma de plata Toti tragatorii vor raspunde solidar (în functie de procentul din suma asumata) fata de posesor pe cale de regres Responsabilitatea reprezentantului care are un comportament ilicit este derogatorie de la principiile capacitatii si nu se bazeaza pe culpa, ci pe ideea responsabilitatii speciale legate de subscrierea titlului, manifestare de vointa ce da nastere unei obligatii autonome Numai în acest mod se explica de ce în textul alin II se statueaza ca falsul reprezentant care a platit cecul are aceleasi drepturi pe care le-ar fi avut pretinsul reprezentat Articolul 1263 Emiterea cecului (1) Cecul poate fi emis: a) în favoarea unei persoane, cu mentiunile "la ordinul", "la ordinul nostru" sau cu mentiuni echivalente, sau fara acestea (cecul la ordin) Cecul poate fi emis la ordinul tragatorului; b) în favoarea unei persoane, cu mentiunea "nu la ordin" sau cu o alta mentiune echivalenta (cecul nominativ) Cecul nominativ nu poate fi emis în favoarea tragatorului, cu exceptia cecului emis de o filiala a tragatorului în favoarea unei alte filiale; c) în favoarea prezentatorului de cec (cecul la purtator) Cecul emis în favoarea unei persoane cu mentiunea "sau la purtator" este considerat cec la purtator Cecul fara mentiunea beneficiarului este considerat cec la purtator (2) Cecul poate fi emis doar asupra trasului, la care tragatorul are constituit un depozit (provizion) de care poate dispune, conform unei întelegeri exprese sau tacite, inclusiv asupra formei de emitere a cecurilor Încalcarea acestei reguli nu afecteaza însa valabilitatea cecului (3) Daca cecul necompletat la momentul emiterii este completat contrar întelegerii dintre parti, nerespectarea acestei întelegeri este inopozabila detinatorului de cec, cu exceptia cazului când acesta l-a obtinut cu rea-credinta sau prin culpa grava În virtutea p 1, în dependenta de beneficiar avem trei tipuri de cecuri: nominative, la purtator si la ordin Cecul la ordin este platit unei persoane determinate si e transmisibil prin gir scris chiar pe document Transmiterea acestuia se realizeaza fara concursul debitorului (tragatorului), dar în prezenta acordului acestuia Caracterul de cec la ordin trebuie sa rezulte din chiar însusi titlul si chiar din momentul emiterii lui Destinatarul ordinului de plata este trasul (banca sau alta societate creditoare) Emitentul ordinului s-ar putea sa fie altul decât cel al cecului (tragator), primul fiind specificat dupa mentiunea "la ordinul" Atunci când emitentul ordinului coincide cu tragatorul (emitentul de cec), se va trece mentiunea "vizati / platiti la ordinul nostru / meu" În atare cazuri beneficiar ar putea fi prezentatorul de cec sau persoana indicata în cec Cecul nominativ atribuie calitatea de beneficiar doar persoanei nominalizate expres în cec Beneficiarul ar putea fi substituit în cazul girului ulterior al cecului El va fi transmis prin gir doar daca are inserata clauza "la ordin", în toate celelalte cazuri transmiterea cecului nominativ putând fi realizata doar cu respectarea conditiilor cesiunii ordinare În aceleasi conditii de emitere cecul nominativ ar putea contine clauza "nu la ordin" sau alte cuvinte echivalente ("netransmisibil" etc ) În respectivele cazuri transmiterea cecului la fel se va realiza în conditiile simplei cesiuni Cecurile vor fi considerate "la purtator" daca în textul înscrisului este stipulata expres mentiunea "la purtator", sau când nu se completeaza spatiul destinat mentiunii privind beneficiarul sumei ce face obiectul cecului Acest tip de cec este platibil oricui îl prezinta, si are dezavantaje în acest sens Clasificarea respectiva are drept criteriu modul de stabilire / indicare a beneficiarului; însa o alta diferentiere a cecurilor ar putea fi facuta în functie de modul de încasare a sumei ce face obiectul instrumentului respectiv de plata În acest sens distingem 2 tipuri: platibile în cont si platibile în numerar În aceste 2 categorii se includ alte categorii distincte de cecuri si anume: * Platibile în numerar - cecul din carnetul de cecuri în numerar, cecul nebarat (cec alb, cec deschis), cecul certificat (când e si nebarat), postcecul (cec postal), cecul de calatorie; eurocecul (o varietate a cecurilor de calatorie), cecul bancar * Cecuri platibile prin virament - cec nebarat, cec barat (barare generala sau speciala), cec circular, cec certificat barat, cec postal, cec netransmisibil, cec personal, cec bancar, cec de virament * Exista si cecuri care pot fi platite atât în numerar, cât si prin virament (cec postal ) Procesul de emitere si circulatie a cecurilor constituie unul complex si care trezeste un deosebit interes Acesta consta în parcurgerea mai multor etape, la fiecare etapa legea stabilind un set de rigurozitati obligatorii Astfel, în scopul primirii cecurilor F6-cm sau carnetului de cecuri persoana fizica prezinta la Banca platitoare (tras) pasaportul, în cazul trecerii la scaderi din contul de depuneri si livretul de economii, ulterior întocmind cererea-angajament mostra careia îi este pusa la dispozitie de catre banca În momentul emiterii cecului de decontare F6-cm functionarul bancii: * perfecteaza cotorul cecului; * cere emitatorului de cec sa confirme primirea cecului prin semnatura pe cotor; * depoziteaza suma cecului pe contul "cecuri de decontare", trecând la scaderi mijloacele din contul sumei depuse în numerar; * semneaza cecul si cotorul, decupeaza cotorul de cec în scara numerica în asa mod încât cifrele ramase la cec pe linia decuparii sa corespunda sumei cecului; * aplica pe cec amprenta clara a stampilei Bancii, înregistreaza în jurnalul de evidenta extrasistem a cecurilor emise si utilizate Transmite casierului livretul de economii, cecul si pasaportul; * casierul confirma identitatea emitatorului de cec, suplimentar verificând corectitudinea întocmirii cecului, semneaza cecul si-l elibereaza emitatorului de cec, restituindu-i actele prezentate La emiterea carnetului de cecuri, functionarul Bancii suplimentar: * verifica corectitudinea completarii cererii - angajament, confrunta datele pasaportului si semnatura emitatorului de cec cu specimenul semnaturii indicate în cartela contului personal de depuneri; * completeaza versoul copertei carnetului de cecuri La rubrica "Suma initiala" se va înscrie suma în litere, cu majuscula si de la începutul rândului În urma îndeplinirii rubricii respective nu va trebui sa ramâna spatiu liber Va autentifica înscrierile facute cu semnatura sa si cu amprenta clara a stampilei Bancii În partea de sus a acestei pagini va aplica stanta Bancii, seria si numarul carnetului de cecuri Eventual, pe versoul copertei carnetului de cecuri se va insera inscriptia "Testament" Pe fata fiecarui cec se va aplica stanta Bancii Pe versoul cererii - angajament si în cartela contului personal va indica seria si numarul carnetului de cecuri emis, suma carnetului si termenul valabilitatii lui, data deschiderii contului În livretul de economii va reflecta operatiunea de plata; în jurnalul de operatiuni va înscrie numele si prenumele emitatorului de cec, seria si numarul carnetului de cecuri, va reflecta suma lui la rubrica "Rulaj memorial înregistrat" Carnetul de cecuri, cererea-angajament, pasaportul si livretul de economii se remite casierului Acesta din urma se va convinge de identitatea emitatorului de cec, va verifica suplimentar corectitudinea întocmirii cererii-angajament si a carnetului de cecuri, va semna cererea-angajament si carnetul de cecuri Va elibera carnetul de cecuri emitatorului de cecuri si îi va restitui pasaportul si livretul de economii În cazul carnetului de cecuri cu limita de suma se va indica suma limitata de emitere a cecurilor La emiterea cecurilor în limitele prestabilite într-un numar mai mic decât cel al cecurilor din carnet, pentru stabilirea unei limite suplimentare, emitentul va prezenta bancii trase carnetul de cecuri si dispozitia de plata având ca obiect suma necesara pentru completarea limitei În dispozitia de plata, la rubrica "Destinatia platii" se va indica: "completarea limitei în carnetul de cecuri cu limita de suma de la nr la nr " În cazul neepuizarii cecurilor si neutilizarii sumei în întregime la momentul sistarii decontarilor ulterioare cu cecuri, emitatorul va prezenta carnetul de cecuri la Banca împreuna cu dispozitia de plata în vederea înregistrarii soldului de limita neutilizat în contul din care au fost depuse mijloacele sau în vederea achitarii împrumutului primit pentru deschiderea carnetului de cecuri cu limita de suma În cazul neepuizarii sumei dar epuizarii cecurilor, emitentul va putea primi un nou carnet de cecuri în limita sumei ramase, prezentând, în acest scop, la Banca carnetul cu cotoarele cecurilor utilizate si cererea Însa pâna la receptionarea de catre tragator a carnetului de cecuri cu limita de suma, Banca trasa va primi de la BNM aceste carnete (distribuire primara) Temeiul distribuirii primare a carnetelor de catre BNM îl constituie: * scrisoarea (în cazul în care banca comerciala solicita carnete de cecuri de numerar pentru distribuirea ulterioara titularilor de conturi bancare deschise la aceasta); * cererea (în cazul în care banca comerciala solicita carnete de cecuri de numerar în scopul ridicarii numerarului din cont pentru alimentarea casei de operatiuni) La emiterea cecului, beneficiarul de cec este obligat: * sa verifice identitatea emitatorului de cec dupa pasaport, datele pasaportului cu înscrierea corespunzatoare în cec; * sa verifice termenul valabilitatii cecului, corectitudinea întocmirii cecului; * pentru cecul F6-cm sa verifice identitatea sumei cecului înscrisa în litere la scara numerica pe linia decuparii; * pentru cecul din carnetul de cecuri sa verifice identitatea sumei înscrise la rubrica "Disponibil înainte de emiterea cecului" cu suma decupata pe scara numerica a cecului anterior, respectarea succesiunii la utilizarea cecurilor din carnetul de cecuri; * primind cecul din carnetul de cecuri catre plata, sa-l înlature de cotor pe scara de cifre, decupând cifrele corespunzatoare sumei soldului de mijloace dupa ridicarea acestui cec; * sa aplice pe versoul cecului stanta cu denumirea beneficiarului de cec si sa-l semneze; * sa aplice pe versoul cotorului cecului la rubrica "Beneficiarul cecului" stanta cu denumirea beneficiarului de cec, data, luna si anul primirii cecului spre plata (2)O premisa a emiterii cecului o constituie existenta unui provizion de care ar putea sa dispuna tragatorul si care, la momentul emiterii, se afla la tras În lipsa acestei conditii emiterea cecului ar avea un caracter ilegal Astfel, în cazul în care tragatorul emite un cec fara acoperire, în sens ca trasul este în imposibilitatea executarii ordinului de plata ce rezulta din cec, fie partial, fie în întregime, actiunile tragatorului contravin legii Legea penala a R Moldova nu prevede un articol ce ar pedepsi emiterea directa a cecurilor fara acoperire, cazul respectiv fiind totusi pasibil de pedeapsa penala, situatia fiind asimilata escrocheriei (art 190 Cod penal al R Moldova) O conditie obligatorie careia trebuie sa-i corespunda provizionul este ca acesta sa aiba cel putin marimea echivalenta cu suma înscrisa pe cec, în virtutea carui fapt chiar si emiterea cecului acoperit partial va avea un caracter ilegal Aceeasi calificare se va face si emiterii cecului acoperit în integritate, urmata însa de imediata retragere a fondului ce ar fi urmat sa debiteze Emiterea cecului asupra unui tras la care tragatorul nu are depozitat un anume fond reprezinta situatia echivalenta cu cele de mai sus, desi fondul respectiv ar putea exista la un alt eventual tras La etapa obtinerii formularelor tipizate ale cecurilor de la Banca trasa, între aceasta si tragator se pot stabili careva conditii de emitere a acestora Însa în principal se convine asupra modului în care va fi debitat contul tragatorului la momentul tragerii si asupra altor circumstante, întelegere ce poate fi materializata într-un act sau poate sa rezulte din altele Aceste conditii vor trebui respectate de catre tragator la emiterea cecurilor În cazul încalcarii regulii stipulate în alin II valabilitatea cecului nu va fi afectata În aceasta situatie se acorda prioritate dreptului legitim al beneficiarului de cec Mijloacele de încasare a sumei ce face obiectul cecului se vor stabili ulterior, ele putând fi alese fie ajungând la un consens cu tragatorul, fie prin instanta de judecata Însa una din ratiunile recunoasterii nulitatii cecului ar putea fi insolvabilitatea tragatorului (emitentului de cec) (3) Legea admite situatia în care cecul în momentul emiterii nu are toate spatiile completate Este vorba de acele mentiuni care, conform legii pot sa fie lipsa la acel moment, si nu de oricare dintre ele În masura în care un cec nu este completat în integritate avem 2 situatii distincte: "cec necompletat" si "cec alb" Diferenta dintre acestea s-ar putea identifica daca se stabileste intentia emitentului la tragere În cazul emiterii unui cec necompletat tragatorul îi permite chiar din start beneficiarului sa-l completeze ulterior în cazul cecului în alb Însa daca aceasta intentie a tragatorului este lipsa - cecul va fi considerat necompletat În practica este deosebit de dificila stabilirea existentei respectivei intentii sau lipsei ei (în ambele cazuri având cecul necompletat) Nu exista o prevedere ce ar indica expres minimul de continut pe care trebuie sa-l contina un cec la emitere pentru a putea fi considerat "în alb", însa logic s-ar putea stabili ca acesta ar trebui sa contina cel putin subscrierea tragatorului Dreptul de completare îl are primul dobânditor si posesorii succesivi Este vorba de un drept patrimonial, irevocabil si transmisibil, însa dreptul de completare nu este absolut, exercitiul lui fiind limitat de continutul întelegerii dintre tragator si primul dobânditor Completarea abuziva acorda dreptul tragatorului sau girantului sa invoce împotriva beneficiarului sau giratarului exceptia completarii abuzive în cazul cauzarii unui prejudiciu Conventia dintre emitent si primitor nu e opozabila tuturor dobânditorilor succesivi prin gir Ultimul girator nu este obligat sa cunoasca continutul întelegerii initiale privind completarea Astfel, posesorului de buna credinta nu-i poate fi opusa exceptia de completare abuziva; el receptioneaza cecul ce cuprinde toate mentiunile esentiale, dreptul sau fiind autonom Completarea neconforma cu întelegerea poate fi opusa însa tertului purtator de rea credinta sau care a comis o greseala grava cu ocazia dobândirii titlului Este de rea credinta acel care a completat titlul contrar obligatiilor receptionate de la transmitator, cât si cel care a cunoscut în momentul dobândirii, ca a fost completat abuziv Este în culpa grava cel ce nu a uzat, cu ocazia dobândirii, de un minim de prevedere, pe care îl depune oricine în propriile afaceri Completarea se va face pâna la completarea cecului la tras, si pâna la expirarea termenului sau de validitate Completarea tardiva produce un cec nevalabil, deoarece la data când trebuie completat titlul nu contine elementele sale esentiale Daca data emiterii e în alb, ea se completeaza conform acordului de catre oricare dintre posesori, si termenul se va calcula pentru toti de la aceeasi data, indiferent care dintre ei a înscris data emiterii Articolul 1264 Transmiterea cecului (1) Cecul la ordin este transmis prin gir Girul transfera toate drepturile detinatorului de cec de la girant catre titularul girului, care este considerat posesor legitim daca justifica dreptul sau printr-o serie neîntrerupta de giruri, chiar acestea fiind în alb (2) Girantul raspunde pentru plata cecului, cu exceptia persoanelor carora cecul le-a fost transmis prin gir dupa interzicerea unui nou gir de catre girant (3) Girantul este obligat sa indice data scrierii girului (4) Cecul nominativ este transmis în conformitate cu formele unei cesiuni simple si având efectele ei (1) Cecurile circula prin gir sau simpla cesiune Operatiunea de gir presupune transferarea de la girant la girator a tuturor drepturilor ce decurg din titlul respectiv Mentiunea privind circulatia cecului prin gir se face pe verso, operatiunea denumindu-se si andosare si trebuie sa includa si semnatura girantului Girul poate fi în plin, în alb si la purtator În primul caz, girul presupune prezenta a minimum 3 mentiuni: semnatura girantului, data girarii, numele giratarului Girul în alb presupune indicarea doar a semnaturii girantului pe verso, girul la purtator are înscrisa pe verso formula "platiti purtatorului" În functie de tipul de cec (nominativ, la purtator, la ordin) pot fi distinse si mai multe tipuri de gir Girul poate fi efectuat de catre beneficiar unor terte persoane sau chiar tragatorului Cecul girat cu mentiunea "valoarea pentru acoperiri", "pentru încasare", "pentru procura" sau alta similara nu poate fi girat în continuare decât cu titlu de procura Posesorul unui cec transmisibil prin gir îsi legitimeaza dreptul prin sirul neîntrerupt de giruri, chiar daca ultimul gir este în alb Girurile sterse se considera nescrise Girul transmite toate drepturile ce rezulta din cec si este valabil chiar si în cazul în care beneficiarul nu este indicat, existând doar semnatura girantului pe verso sau pe alonja În scopul liberei exercitari a drepturilor rezultate din cec legea obliga la îndeplinirea tuturor formalitatilor prescrise Importanta îndeplinirii acestora rezulta din faptul ca ultimul giratar, daca nu e si primul, sau chiar si primul fiind, ar putea sa se afle în imposibilitatea de a-si exercita drepturile legitime rezultate din cec Ratiunea este urmatoarea: în cazul în care versoul nu contine cel putin semnatura giratarului, posesorul ar putea fi considerat de lege ca fiind unul de rea credinta Întru evitarea unor asemenea situatii se stabileste un minim de continut pe verso / alonja, ce ar atesta existenta unuia sau a mai multor giruri De aceea orice posesor va fi considerat de buna credinta doar daca îsi va putea justifica calitatea sa de girator Este alta situatia posesorului unui cec la purtator; acesta contine inserata din start mentiunea "platiti purtatorului", ceea ce ar însemna ca orice gir nu este necesar a fi consemnat, cecul fiind platit oricarui prezentator, neexistând obligatia de a dovedi posesia legitima a titlului În cazul existentei mai multor giruri având ca obiect acelasi cec, ultimul girator va trebui sa-si justifice legitima posesie chiar si în cazul când ultimul gir a fost în alb În acest caz ultima mentiune de pe versoul cecului sau de pe alonja va fi semnatura ultimului girant Drepturile ce rezulta din cec nu pot fi cesionate fara instrumentul respectiv de plata De aceea se impune ca odata cu transferarea dreptului de creanta sa fie transmis si titlul Remiterea documentului, desi nu este de esenta girului, constituie totusi conditia indispensabila pentru exercitarea drepturilor pe care le legitimeaza Atâta timp cât girul e consemnat, dar cecul nu este remis giratorului, acesta din urma va fi practic în imposibilitatea de a-si exercita drepturile Girantul ar putea, în atare situatii, sa stearga cu rea credinta girul consemnat, drept consecinta giratarul neavând nici o dovada a girului realizat De aici evidentiem necesitatea, obligativitatea chiar, a remiterii cecului Astfel, girul va produce 3 efecte fundamentale: transmite cecul si toate drepturile ce rezulta din el; îl legitimeaza pe girator ca titular al drepturilor transmise; garanteaza pe girator în ceea ce priveste plata cecului (2) Esenta girului consta în transmiterea creantei catre giratar, creanta care, din momentul consemnarii girului trebuie asigurata giratarului de catre girant Astfel, acesta din urma este tinut sa raspunda de plata, daca nu exista clauza contrara El ar putea interzice un nou gir, daca nu intentioneaza sa-si asume raspunderea de plata în raport cu persoanele carora cecul le-a fost ulterior girat De aceea, daca aceasta intentie a giratarului este materializata într-o mentiune speciala pe andosament, girantul nu va raspunde pentru creantele transmise de catre giratarul sau Mentiuni de acest gen ar putea fi reprezentate de inserarea lânga numele beneficiarului a clauzei: "nu la ordin" În atare cazuri cecul va fi transmis doar în forma si cu efectele unei ordinare cesiuni de creanta, drept consecinta girantul va fi obligat doar în fata giratarului sau O clauza de genul "fara garantie", care ar exclude raspunderea girantului nu se admite a fi inserata (3) Una dintre obligatiunile girantului este datarea girului În caz contrar, girul va fi considerat a fi efectuat pâna la data depunerii protestului sau expirarii termenului fixat pentru prezentarea cecului, cu conditia sa nu fie dovedit contrariul Girul facut dupa actul de protest sau dupa expirarea termenului de prezentare are forta juridica a unei simple cesiuni de drept comun De aici putem deduce ca în cazul în care girantul nu indica data efectuarii girului, data care ar putea fi ulterioara unui protest sau datei de expirare a termenului de prezentare a cecului, acesta va fi obligat în virtutea protestului înaintat ca fiind ultimul girant, desi responsabil ar fi de facto un girant anterior În cazul datarii girului ulterior protestului, protestul se va înainta fata de cei în masura, ultimul transmitator fiind obligat doar în virtutea cesiunii cecului Girul nedatat se va considera efectuat înainte de protest sau de data expirarii termenului de prezentare doar pâna la prezentarea unei probe contrare sau în lipsa ei (4) Cecul nominativ fara clauza "la ordin" este transmisibil prin gir Cecul nominativ ce cuprinde mentiunea "nu la ordin" sau o expresie echivalenta este transmisibil în conditiile dreptului comun, prin cesiune simpla Pentru aceasta se întocmeste o declaratie de cesiune, autentificata notarial Cesiunea de creanta este un mijloc specific de transmitere a obligatiilor, prin care creditorul (cedent) transmite în mod voluntar (cu titlu oneros sau gratuit) dreptul sau de creanta unei alte persoane (cesionar) care devine, astfel, noul creditor care va încasa de la debitor creanta cedata Mijloacele de drept comun utilizate la simpla cesiune a cecului sunt: succesiunea legala sau testamentara; fuziunea unor societati comerciale subiecte ale emiterii / circulatiei cecului etc Dobânditorul obtine pozitia juridica a transmitatorului Remiterea titlului nu tine de esenta cesiunii, deoarece titularitatea dreptului se transmite ca efect al unui act / fapt juridic Dobânditorii, în aceste conditii, pot sa ceara sa li se predea titlul indispensabil exercitt dreptului lor si chiar sa-l revendice Calitatea de succesor legitimeaza pe dobânditor, însa acesta nu obtine drepturi autonome, ci le dobândeste cu titlu derivat Contra cedentului, cesionarul poate dispune doar de o actiune de drept comun Articolul 1265 Girul (1) Girul trebuie sa fie simplu si neconditionat Orice conditie inserata în textul girului se considera nescrisa (2) Girul poate fi facut în folosul tragatorului sau al oricarei alte persoane obligate Aceste persoane pot, la rândul lor, sa gireze din nou cecul (3) Girul partial si girul semnat de tras sunt nule (4) Girul se scrie pe cec (verso) sau pe alonja (foaia alipita la cec) Girul trebuie sa fie semnat de girant Cecul poate sa circule având în calitate de beneficiar persoane distincte în momente distincte La baza emiterii cecului sta o anumita creanta, pe acelasi fapt fundamentându-se si girarea ulterioara a cecului de la un beneficiar la altul În toate cazurile, indiferent de tipul cecului sau de tipul girului, operatiunea de gir trebuie sa se realizeze simplu si neconditionat Este, de fapt, vorba de acea situatie în care girantul ar putea impune trasului careva conditii de realizare a operatiunii de tragere O atare conditie din partea girantului înaintata catre tras este exclusa În acel caz în care totusi girantul ar putea lega achitarea cecului de catre tras doar de survenirea unor conditii indicate pe verso ori alonja, acele mentiuni vor fi considerate nescrise Aceste mentiuni fiind considerate lipsa, giratarul, prezentând cecul la tras, va putea beneficia de pe urma operatiunii de tragere Astfel, giratarul fiind în posesia cecului girat, va putea, în cadrul termenului de prezentare a titlului, sa-si încaseze suma ce face obiectul cecului indiferent de unele circumstante existente anterior sau survenite ulterior girului Giratarul nu-si va putea dobândi suma ce face obiectul cecului girat daca mentiunea privind girul anterior realizat este stearsa O mentiune ce poate fi inserata în textul girului, la latitudinea ultimului girat, este cea referitoare la interzicerea girarii ulterioare a cecului, însa aceasta conditie este impusa giratarului si nu are nici o conexiune cu onorarea cecului (2) Ca o consecinta fireasca a girului - beneficiar al cecului devine o alta persoana decât cea careia i-a fost emis acesta Legislatia nu stabileste anumite restrictii, decât cele firesti, în ceea ce priveste persoana giratarului Astfel, girul se poate realiza fie având la baza o creanta, fie chiar si cu titlu gratuit, esenta lui fiind substituirea beneficiarului Cu toate acestea, stergerea girului va fi un motiv de neconsiderare a lui Tragatorul, fiind recunoscut cu capacitate de a emite cecuri, poate fara îndoiala sa aiba si calitatea de giratar De aceea mentionam ca este posibila situatia în care pâna la expirarea termenului de prezentare a cecului giratar sa devina chiar tragatorul (emitentul) Simpla remitere a cecului în favoarea tragatorului nu poate avea valoare juridica, de aceea se impune ca reîntoarcerea cecului spre încasare tragatorului sa se faca prin gir Nu este obligatorie indicarea numelui giratarului, chiar si în conditiile în care aceasta calitate revine tragatorului În cazul girarii cecului altor persoane, neparticipante la emiterea cecului, girul se va realiza în conditiile prescrise de lege O conditie ce trebuie sa fie întrunita de giratar este recunoasterea acestuia ca având capacitatea civila (inclusiv capacitate de exercitiu deplina) Orice giratar, devenind proprietarul titlului si mijloacelor rezultate din el va putea, la latitudinea sa, sa favorizeze circulatia ulterioara a cecului, girându-l, la rândul sau, altei persoane (giratar) Respectivul sir de giruri consecutive va putea continua pâna la interzicerea girului ulterior de catre unul dintre giranti sau pâna la expirarea perioadei de prezentare a cecului În cazul transmiterii ulterioare a cecului, valoarea juridica a operatiunii va fi echivalenta cu cea a unei simple cesiuni Girul în favoarea trasului are valoarea unei simple chitante, cu exceptia cazului când acesta are mai multe subdiviziuni (filiale, întreprinderi etc ) (3) Alin I stipuleaza ca orice conditie inserata în textul girului se considera nescrisa Daca tinem cont de aceasta stipulatiune, am putea ajunge la gresita concluzie, conform careia s-ar parea ca o conditie ce ar prevedea eliberarea doar a unei parti din suma ce face obiectul cecului s-ar considera lipsa, iar giratarul va putea dispune de întreaga suma În scopul evitarii unor asemenea situatii, în care giratarul ar putea dispune pe nedrept de o parte din suma ce face obiectul cecului, legea prevede expres o exceptie Aceasta rezida în considerarea nulitatii girului partial Astfel, daca pe versoul cecului sau pe alonja e prezenta conditia girului partial, girul în general va fi lovit de nulitate, giratarul fiind în imposibilitatea de a dispune de suma ce o are la girant în calitate de creanta în baza respectivului cec În cazul prezentei mai multor conditii, suplimentare la cea privind girul partial, ele vor fi considerate nescrise, si, în acelasi timp, vor fi lovite de nulitate, în virtutea considerarii nulitatii girului Legea desemneaza ca persoana care poate gira cecul este beneficiarul În urma girarii cecului catre tragator, calitatea respectiva i-ar putea reveni si acestuia Însa trasul nu ar putea avea calitatea de girant în virtutea faptului ca prin cec el este obligat si nu are dreptul de a dispune de provizionul tragatorului (4) În scopul recunoasterii legalitatii posesiei unui cec de o alta persoana decât beneficiarul indicat (alte cazuri decât cecul la purtator), operatiunea de transmitere a cecului - girul, trebuie consemnata chiar pe instrumentul de plata De aceea, mentiunile obligatorii pentru considerarea legalitatii operatiunii sunt semnatura si datele girantului, precum si numele beneficiarului urmator (giratar) (cu exceptia cecului la purtator si girului în alb) În cazul în care exista posibilitatea consemnarii acestora pe versoul cecului, acestea se vor insera anume aici, în toate celelalte cazuri mentiunile respective facându-se pe o foaie alipita cecului (respectându-se conditiile tehnice prestabilite), denumita alonja Forta juridica a girului de pe alonja va fi echivalenta cu cea a girului consemnat pe verso Articolul 1266 Girul în alb (1) Girul poate sa nu desemneze persoana în a carei favoare este dat si poate sa contina pe cec (verso) sau pe alonja doar datele si semnatura girantului (gir în alb) (2) Girul la purtator se considera în alb Girul în alb produce exact aceleasi efecte ca si girul obisnuit (în plin) Diferenta dintre aceste doua varietati ale girului rezida în lipsa mentiunii privind persoana beneficiarului ulterior (giratarului) în cazul girului în alb Astfel, oricare cec având pe verso sau pe alonja doar mentiunea privind girarea si datele girantului, plus semnatura lui va fi considerat ca fiind girat în alb Girul în alb îsi poate face loc în sirul neîntrerupt de giruri la care poate fi supus, eventual, un cec, neexistând careva rigurozitati în acest sens Astfel, un cec ar putea fi girat pentru prima data în alb, ulterior - în plin si invers, sirul putând continua pâna la momentul prezentarii cecului spre onorare sau pâna la expirarea termenului prevazut pentru prezentare Giratarul în urma unui gir în alb, pe lânga toate drepturile unui giratar, în cazul girului în plin mai este în drept: - sa completeze cecul cu numele sau sau cu numele altei persoane; - sa gireze cecul din nou în alb sau unei persoane determinate; - sa predea cecul altei persoane fara sa-l gireze si fara sa completeze girul în alb, caz în care giratar va fi considerata ultima persoana - posesor al cecului Cecul la purtator, fiind întotdeauna transmis prin simpla cesiune, nu va fi girat în nici un fel În cazul prezentei unor atare mentiuni ele, de fapt, nu se vor lua în consideratie, fapt ce se fundamenteaza pe tipul cecului Este aceeasi procedura în cazul cecului nominativ, care suplimentar la numele beneficiarului cuprinde si clauza "nu la ordin" sau alta echivalenta Acesta va fi transmis doar prin simpla cesiune si nu prin gir Ca atare girul în alb favorizeaza circulatia cecului, însa creeaza si careva dezavantaje în situatia furtului sau pierderii cecului La completare girul în alb se transforma într-un gir în plin, iar cel ce va figura ca giratar va fi considerat dobânditor direct de la girant (2) Legiuitorul identifica girul la purtator cu girul în alb având drept ratiune natura primului tip de gir Însa aceasta echivalenta nu exprima adevar si în sens invers, girul în alb nu este identificat cu girul la purtator Acesta din urma presupune girarea cecului unei persoane, tragerea realizându-se în favoarea persoanei ce va prezenta cecul la banca, fie ca ea coincide cu prima, fie ca nu Din acest motiv girul la purtator poate fi identificat cu girul în alb În sens invers însa, nu am putea afirma acest lucru, deoarece girul în alb poate fi substituit oricând cu un gir în plin, caz în care doar persoana indicata ca giratar va putea beneficia de suma ce face obiectul cecului Articolul 1267 Girul prin procura Daca girul cuprinde mentiunea "pentru încasare", "ca împuternicit" sau orice alta mentiune ce implica o însarcinare de încasare a cecului, detinatorul poate sa exercite toate drepturile ce decurg din cec, dar sa-l gireze poate numai la ordinul girantului (girul prin procura) Persoanele responsabile de plata cecului pot opune în acest caz detinatorului doar exceptiile care ar fi opozabile girantului Daca girul cuprinde mentiunea "pentru încasare", "ca împuternicit" sau orice alta mentiune ce implica o însarcinare de încasare a cecului, detinatorul poate sa exercite toate drepturile ce decurg din cec, dar sa-l gireze poate numai la ordinul girantului (girul prin procura) Persoanele responsabile de plata cecului pot opune în acest caz detinatorului doar exceptiile care ar fi opozabile girantului Detinerea cu drept de proprietate a titlului (cecului) presupune folosinta, posesia si dispozitia lui În cadrul circulatiei cecului, în mod inevitabil se gireaza si toate atributele proprietatii asupra cecului, astfel încât orice giratar poate sa-si valorifice oricare dintre drepturile ce rezulta din cec Drepturile transmise sunt, în esenta, aceleasi în toate cazurile Astfel, în cazul unui gir în plin, posesorul este în drept: * sa-l gireze unui nou beneficiar, pe care-l va indica; * sa-l gireze în alb; * sa încaseze suma ce face obiectul cecului; * mai dispune de dreptul de protest, regres, inclusiv dreptul de proprietate asupra documentului Cel care se afla în posesia unui cec ce i-a fost girat în alb mai este în drept: * sa-l completeze cu numele sau sau cu numele altei persoane; * sa gireze cecul din nou în alb sau unei persoane determinate; * sa-l predea altei persoane fara a-l gira ori completa girul în alb Toate acestea sunt realizate de catre posesorul cecului în conditiile în care titlul nu are inserata mentiunea: "pentru încasare", "pentru procura", "valoarea pentru acoperire" sau alte mentiuni similare / echivalente În cazul în care una dintre acestea este expres indicata pe cec, drepturile posesorului vor avea o întindere mai redusa comparativ cu situatia în care ea ar fi lipsa Afirmatia se fundamenteaza pe faptul ca în toate aceste cazuri (prezenta uneia dintre aceste mentiuni) posesorului îi este impusa o restrictie: sa nu gireze cecul altui beneficiar în nume propriu În principiu, girul poate fi realizat, însa doar la ordinul girantului, adica doar cu titlu de procura, în acest sens giratarul fiind dependent de girant Respectiva situatie este diferita de cea în care se exclude total girarea ulterioara În acest din urma caz stipulatiunea ce va fundamenta interzicerea girului ulterior va fi: "exclusa girarea", "numai catre X" etc Tinând cont de specificul activitatii prin procura în general, va trebui sa facem referire la faptul, ca legea diferentiaza tipurile de procuri, si anume: generale si speciale În virtutea procurii cu specific general, reprezentantul exercita fara diferente, orice activitati în numele reprezentatului; în cazul procurii speciale, reprezentantul are dreptul de a întreprinde doar acele actiuni, care sunt expres stipulate în procura Toate acestea doar în conditiile întocmirii legale a procurii În respectivele situatii reprezentantul actioneaza din numele reprezentatului, si este în drept sa savârseasca oricare acte ce le-ar putea savârsi reprezentatul Situatia e similara si în cazul cecului prin procura, în sens ca giratarului prin procura îi sunt opozabile doar acele situatii, care, în conformitate cu legea, i-ar fi opozabile girantului prin procura, daca cecul nu ar fi fost girat anterior prezentarii lui spre onorare Ratiunea este ca giratarul actioneaza în numele girantului, astfel încât el nu poate raspunde pentru mai multe, decât ar raspunde girantul Articolul 1268 Girul posterior protestului sau scadentei Girul efectuat dupa protest sau dupa orice act similar, sau dupa expirarea termenului de prezentare a cecului are efectele unei cesiuni simple Pâna la proba contrara, girul nedatat se considera efectuat pâna la data protestului ori a oricarui act similar sau pâna la data expirarii termenului de prezentare a cecului Girarea cecului poate fi efectuata doar în cadrul termenului de prezentare sau pâna la momentul înaintarii protestului Girul facut fara a tine cont de aceasta regula nu va produce efectele specifice lui Efectele produse în respectivele cazuri vor fi absolut echivalente cu cele din cazul unei cesiuni ordinare (alin 4 art 1264) Acesta în cazul în care girul este datat Daca însa stipulatiunea referitoare la data efectuarii girului lipseste, girul se va considera facut pâna la data depunerii protestului sau expirarii termenului de prezentare, pâna la proba contrarie Daca însa probele contrare lipsesc, prezumtia mentionata mai sus va fi considerata adevarata Trasul nu va raspunde pentru plata cecului, raspunderea aceasta revenind tragatorului Desi trasul poate refuza plata cecului, beneficiarul nu are posibilitate de actiune directa împotriva trasului, în virtutea calitatii de platitor ce revine bancii Constituirea de catre tragator a provizionului genereaza în sarcina bancii o obligatie, dar numai fata de tragator, nu si fata de sirul de beneficiari eventuali, cu care nu are nici un raport juridic si care, deci, nu pot chema banca în judecata Refuzul bancii de a plati cecul poate avea ca ratiune prezentarea cecului cu întârziere, cu depasirea termenelor legale Daca cecul e prezentat la plata în termen si este onorat, toti obligatii sunt eliberati de obligatiile asumate Însa, daca cecul e prezentat în termen legal, iar trasul nu-l onoreaza, beneficiarul îsi poate exercita dreptul de regres împotriva diferitilor semnatari (giranti, avalisti) Regresul nu este posibil în cazul cecurilor barate cu clauza "neandosabil", acestea purtând o singura semnatura Pentru exercitarea dreptului de regres e necesar ca posesorul cecului sa faca dovada refuzului de plata prin unul dintre actele urmatoare: act notarial, declaratia trasului etc Neplata cecului în termen da dreptul beneficiarului sau reprezentantului legal al acestuia de a înainta un protest (un act notarial prin care se constata refuzul la plata) Prin actul de protest, beneficiarul are dreptul sa ceara persoanelor implicate în acest titlu suma neplatita si dobânda legala calculata cu începere de la data prezentarii, plus cheltuielile de protest În schimbul platii efectuate, debitorul de regres are dreptul sa ceara de la beneficiarul cecului predarea acestuia cu mentiunea "achitat", împreuna cu actul de protest Cu referire la termenul de prezentare a cecului, tinem sa mentionam ca se face distinctie între acestea si termenul de valabilitate a cecului Astfel, putem afirma ca orice termen de prezentare nu poate nicidecum sa depaseasca pe cel de valabilitate; cel de valabilitate însa, poate sa depaseasca termenul de prezentare a cecului Legislatia R Moldova stabileste ca termenul de valabilitate a documentelor de decontare din ziua emiterii de catre banca platitoare este de 2 luni pentru cecul de decontare F6-cm si de 2 ani pentru cecul din carnetul de cecuri (simplu si cu limita de suma) Termenul de prezentare a cecului din carnetul de cecuri cu limita de suma de catre beneficiarul de cec spre plata la Banca este de 10 zile lucratoare, ziua eliberarii neluându-se ia în calcul Cecul prezentat mai târziu de termenul stabilit nu se va primi spre executare Termenul de prezentare a cecului din carnetul de cecuri de numerar este de 10 zile lucratoare Ziua emiterii nu se ia în calcul Girul efectuat dupa protest sau scadenta va produce consecintele pe care le-ar produce simpla cesiune Data scadenta nu trebuie confundata cu cea a expirarii termenului de valabilitate a cecului Articolul 1269 Deposedarea Daca cecul a iesit din posesiunea unei persoane, noul lui detinator este obligat sa-l întoarca doar daca l-a primit prin rea-vointa sau din culpa grava Posesorul, dobânditorul de buna credinta nu este tinut sa predea cecul în nici un caz În cazul când posesorul a gasit cecul nominativ, desi el nu e de rea credinta, oricum nu-l va putea utiliza, trasul fiind obligat la tragerea cecului doar beneficiarului indicat si nu oricarui prezentator Însa este mai dificila situatia în care e vorba de gasirea unui cec la purtator sau unui cec girat în alb În aceste din urma cazuri trasul nu va putea refuza fara temeiuri justificative plata cecului chiar daca dobânditorul e de rea credinta Pentru evitarea circulatiei involuntare a cecurilor s-au instituit multiple rigurozitati specifice girului Cu toate acestea, situatiile ambigue totusi nu sunt excluse, mai ales în cazurile cesiunii simple sau girului în alb Deposedarea presupune pierderea posesiei instrumentului de plata, dar nicidecum pierderea proprietatii asupra lui si drepturilor ce rezulta din cec Deposedarea involuntara prin furt, jaf, tâlharie etc si pierdere, cât si deposedarea voluntara, când titlul este înstrainat prin abuz de încredere sau înselaciune presupune obligatia noului dobânditor de a întoarce instrumentul de plata În scopul excluderii pretentiilor de restituire a titlului, dobânditorul e obligat sa-si dovedeasca posesia legitima printr-un întreg sir de giruri Astfel, daca dobândirii cecului îi este specifica buna credinta, atunci dobânditorul nu va fi obligat în nici un caz la predarea cecului Daca însa dobânditorul intra în posesia cecului cu rea credinta sau prin culpa grava, legea îl obliga pe acesta la predarea cecului adevaratului beneficiar Reaua credinta (vointa) presupune ca purtatorul titlului l-a dobândit stiind cu certitudine ca acel ce i l-a transferat nu avea dreptul de a dispune de el (de ex prin procura) Culpa grava presupune situatia în care dobânditorul ar fi trebuit sa stie, dând dovada de un minim de diligenta, ca acela care i-a transmis titlul nu avea dreptul sa dispuna de el Mentionam ca este vorba de existenta bunei credinte sau a relei credinte la momentul intrarii în posesia instrumentului de plata Însa reaua credinta va trebui sa fie dovedita Daca se va face dovada relei credinte, posesorul va trebui sa predea titlul Daca plata s-a facut deja în acel moment, dobânditorul de rea credinta va fi obligat la restituirea sumei receptionate ilegal În nici un caz actiunea nu va fi îndreptata împotriva trasului platitor Articolul 1270 Avalul (1) Plata cecului, partial sau integral, poate fi garantata prin aval (garantie), data de un tert sau chiar de un semnatar al cecului (avalist) (2) Avalul se da pe cec (verso) sau pe alonja El se exprima prin mentiunile "de considerat ca aval", "ca avalist pentru " sau prin orice alt echivalent Avalistul indica suma avalului, numele, domiciliul (sediul) si persoana pentru care se obliga Daca nu se indica persoana pentru care este dat avalul, acesta se considera dat pentru tragator (3) Avalistul este raspunzator ca si toate persoanele obligate prin cec Obligatia avalistului este valabila si în cazul în care obligatia pe care a garantat-o este nula din orice motiv (4) Când plateste cecul, avalistul dobândeste drepturile ce decurg din cec fata de cel pentru care a garantat, precum si fata de cei care, conform cecului, sunt obligati fata de persoana în a carei favoare este avalizat cecul Emiterea cecului presupune nasterea obligatiei trasului de a onora plata acestuia beneficiarului, plata ce se realizeaza neconditionat Însa desi trasul e obligat la savârsirea acestor actiuni, obligatia principala revine emitentului, el având rolul de debitor în cadrul relatiilor existente între beneficiar si tragator Cu toate acestea beneficiarul nu dispune de nici o garantie ca plata cecului se va realiza cu adevarat, putând surveni chiar insolvabilitatea tragatorului sau alte circumstante ce ar face imposibila plata cecului, desi obligatia asumata ramâne valabila Însa nicidecum nu putem considera ca fiind echivalente obligatia emitentului si garantia ca aceasta va fi onorata Garantia ar reprezenta un mijloc juridic ce ar consolida sansele de executare a obligatiilor asumate, inclusiv de plata a cecului În scopul existentei unor atare garantii se poate institui avalul Avalul garanteaza plata cecului fie în integritate, fie partial Orice mentiune, inserata pe titlu, privind plata partiala adresata trasului se va considera nescrisa, aceasta fiind una dintre regulile de emitere / circulatie a cecului Dar daca raportam aceasta conditie la posibilitatea de garantare partiala a platii cecului, mentionam ca aceasta din urma este admisa de legislatie Astfel, avalul poate fi definit ca fiind o garantie personala prin care o persoana, denumita avalist (cel care da avalul) garanteaza obligatia asumata de una din persoanele obligate în cec (avalizat), direct sau pe cale de regres, pentru toata suma prevazuta sau pentru o parte din aceasta E necesar doar ca avalistul sa fie capabil sa execute o asemenea obligatie, altfel spus, trebuie ca legea sa-i recunoasca aceasta capacitate Avalist poate fi oricare dintre semnatari cu exceptia trasului Un aval din partea trasului echivaleaza cu o acceptare, ceea ce e specific pentru cambie În ceea ce priveste persoana beneficiarului, este si firesc ca aceasta sa nu fie si avalist, ratiunea fiind ca un atare aval nu ar avea nici un sens, prin aval garantându-se încasarea platii anume de catre beneficiar Tinând cont de acestea putem deduce ca semnatari ai cecului care pot avea calitatea de avalist pot fi tragatorul si girantii, în celelalte cazuri fiind posibila instituirea unei asemenea garantii cu concursul unor terte persoane (2) Pentru considerarea valabilitatii avalului este obligatorie respectarea unor conditii de forma Ca si în cazul girului, în cazul existentei spatiului liber suficient pe versoul cecului, mentiunea privind avalul se va insera anume aici În alte cazuri, avalul se va putea face prin indicarea respectivei mentiuni pe alonja cecului La completarea versoului / alonjei cecului se va tine cont de conditiile tehnice de valabilitate Astfel, aceasta va dovedi existenta avalului daca va contine inserata una dintre mentiunile: "pentru aval", "de considerat ca aval", "ca avalist pentru", "pentru garantie", "pentru siguranta", dar se poate deduce si din semnatura avalistului Se va indica neaparat suma pentru care e dat avalul Daca nu se va indica pentru ce suma se garanteaza, se va considera ca avalistul se obliga la plata integrala a cecului în caz de necesitate Anume din acest motiv, daca avalul se da doar pentru plata partiala a cecului, este necesara indicarea acelei sume Suma se va indica în cifre si litere Avalistul va mai indica numele (nume, prenume, patronimic), domiciliul (permanent) sau resedinta (locuinta temporara sau secundara) în cazul în care e o persoana fizica sau sediul (indicat în actele de constituire) în cazul în care avalist este o persoana juridica (sau alta adresa pentru corespondenta) În acelasi timp, avalistul va indica persoana pentru care garanteaza (unul dintre giranti) În cazul lipsei indicatiei referitoare la avalizat se va considera ca aceasta calitate revine tragatorului De aceea, daca din start se garanteaza pentru tragator (avalizat), atunci nu este obligatorie inserarea mentiunii privind persoana avalizata Avalul nu poate fi conditionat, astfel încât orice conditie sau limitare impusa avalului dat pentru tragator sau pentru un girant face ca obligatia asumata sa fie nula Exceptie constituie cazul avalului partial, recunoscut expres de lege În ceea ce priveste datarea, localizarea avalului, asemenea date nu sunt cerute de lege, spre deosebire de gir (3) La emiterea unui cec se nasc multiple obligatii Trasul este obligat sa onoreze plata cecului, tragatorul este obligat si el, fapt ce rezulta din statutul sau de debitor; girantii se obliga cu totii în aceeasi masura În cazul în care intervine un avalist, acesta se obliga doar în masura în care se indica în aval Întinderea obligatiei avalistului coincide cu cea a avalizatului în cazul în care nu se indica altceva Când se indica expres suma pentru care garanteaza avalistul, acesta va fi obligat doar în limitele sumei indicate Însa mentionam ca se exclude posibilitatea ca întinderea obligatiei avalistului sa o depaseasca pe cea a obligatiei avalizatului Raspunderea avalistului este egala cu cea a unui obligat ordinar prin cec Raportul stabilit între avalist si avalizat este unul de solidaritate Obligatia avalistului ramâne valabila în cazul nulitatii obligatiei garantate cu exceptia drepturilor ce decurg din cec împotriva persoanelor pentru care a garantat si împotriva altor obligati tinuti fata de persoana garantata Avalistul nu se poate prevala de exceptie cu caracter substantial (de fond) privind obligatia avalizatului si, cu atât mai putin, de exceptiile personale ale acestuia Adica, avalistul nu poate invoca exceptii precum lipsa de capacitate si reprezentare sau altele bazate pe vicii de consimtamânt pe care le-ar putea invoca avalizatul Totusi, avalistul poate beneficia de unele exceptii personale ale avalizatului în raportul sau cu posesorul creditor (4) Avalistul care plateste cecul dobândeste drepturile ce decurg din cec împotriva persoanei pentru care a garantat, precum si împotriva celora care sunt tinuti fata de aceasta din urma În acelasi timp, el dobândeste drepturile titular a carora ar fi fost avalizatul daca nu ar fi existat avalul Cazul este similar cu reprezentarea, când reprezentantul dobândeste si exercita toate drepturile din numele reprezentatului, doar ca avalistul platitor dobândeste drepturi împotriva avalizatului si a celor datornici celui din urma Toate astea rezulta din starea de fapt existenta: avalistul devenind, de rând cu ceilalti participanti, obligat prin cec În cazul existentei câtorva coavalisti, avalistul platitor va putea urmari pe ceilalti / celalalt coavalist în masura platii pentru care a garantat acesta din urma, suma la care s-ar putea adauga dobânzi legal stabilite / calculate Daca avalul e dat pentru girant, avalistul se va putea întoarce împotriva girantului pentru care a garantat si predecesorilor lui, a tragatorului si avalistilor lor, pe care îi poate urmari în regres În cazul în care avalistul a semnat pentru tragator, se va îndrepta împotriva acestuia din urma Însa toate acestea se vor putea realiza doar în conditiile existentei dovezii platii, dovada care se poate face cu ajutorul actelor confirmative ale operatiunilor efectuate Articolul 1271 Plata în baza cecului (1) Cecul este platibil la vedere Orice indicatie contrara se considera nescrisa Cecul prezentat pentru plata înainte de data emiterii indicata în cec se plateste la prezentare (2) Termenul de prezentare a cecului pentru efectuarea platii este de 8 zile Termenul începe sa curga din momentul emiterii cecului Alin 1 indica momentul platii cecului nefacând nici o distinctie specifica unui sau altui tip de cec, ceea ce duce nemijlocit la concluzia ca afirmatia continuta în al (1) este valabila pentru toate tipurile de cec Este un fapt cert determinat de însasi natura cecului în calitate de instrument de plata Creeaza confuzie utilizarea a doua expresii aparent identice utilizate în acelasi sens: "la vedere" si "la prezentare" Facând abstractie de mica diferenta ce exista între ele, momentul pe care-l reprezinta ar fi acelasi, însa legiuitorul a tinut sa evidentieze doua momente apropiate dar distincte ale platii, si anume: la prezentare sau imediat dupa prezentare (într-un termen foarte scurt) Astfel, indiferent de tipul cecului: la purtator, la ordin sau nominativ, el va fi platit la vedere, adica fie la momentul prezentarii, fie imediat dupa acel moment Aceasta conditie se impune reiesind din faptul ca pentru cecul emis exista suficient disponibil în contul tragatorului Chiar si plata partiala se face tot în conditiile stipulate la al 1 Acestea sunt valabile doar în conditiile respectarii termenului prevazut la al 2 al prezentului articol În caz contrar, trasul nu mai este obligat la plata la vedere a cecului, dar aceasta nu înseamna însa si eliberarea lui de obligatia platii Tot al 1 stipuleaza obligatia trasului de a plati la prezentare cecul prezentat înaintea zilei înscrisa pe el ca data a emiterii În acest din urma caz este vorba de cecul postdatat Obligatia bancii de a plati în baza cecului are menirea de a individualiza functia de instrument de plata deoarece contribuie la compensarea si lichidarea obligatiei de plata Sunt cazuri când între tragator si tras exista o întelegere potrivit careia plata cecului se face doar dupa ce acesta a fost avizat de tragator, printr-o formula înscrisa pe cec: "platiti doar dupa aviz" În toate celelalte cazuri orice indicatii ce ar contraveni principiului de plata la vedere a cecului se considera a fi lipsite de importanta si se vor lua drept nescrise, facându-se abstractie de sensul lor Cecul din carnetul de cecuri completat de catre emitatorul de cec nu se decupeaza si se prezinta spre plata beneficiarului de cec cu pasaportul, uneori suplimentar si cu procura Cecul F6-cm se prezinta spre plata la fel cu pasaportul Cecurile primite spre a fi platite în contul marfii livrate, serviciilor prestate de catre beneficiar sau transmise lui prin gir ori cesiune se predau Bancii împreuna cu încasarea în numerar prin intermediul încasatorilor conform "Normelor privind operatiile de casa în unitatile bancare din Republica Moldova" (proces-verbal nr 34 din 29 07 94) Beneficiarul la care numerarul nu se încaseaza de catre Banca va prezenta la Banca beneficiara cecurile alaturate la borderoul cecurilor, întocmite pe formular - tip Banca încasatoare verifica prin persoanele competente daca pe versoul cecului încasat e prezenta amprenta stantei si semnatura beneficiarului de cec, care confirma primirea cecului în contul marfii livrate sau serviciilor prestate În cazul constatarii lipsei acestora sau doar a unuia dintre cele 2 elemente pe versoul cecului casierul responsabil va depune cecul într-o geanta goala, ulterior aceasta fiind transmisa serviciului de încasare pentru a-l restitui beneficiarului de cec Banca care a încasat cecul înregistreaza suma lui în contul beneficiarului si o trece la scaderi din contul bilantier "Cecuri de decontare" (atunci când are si functie de banca platitoare) sau prezinta la B N M cererea de plata centralizatoare în scopul trecerii la scaderi din contul corespondent al Bancii platitoare suma ce face obiectul cecului (când emitentul cecului este client al altei banci) Cecul si borderoul cecurilor sunt prezentate de beneficiar fie la Banca platitoare, fie la banca beneficiara În primul caz borderoul cecurilor se completeaza în 4 exemplare, pe când în cel de-al doilea caz - în 5 exemplare Însa înainte de toate banca comerciala va trebui sa receptioneze cecul în vederea executarii doar dupa constatarea prezentei disponibilului în contul emitentului, termenului util de prezentare (eventual de valabilitate) etc Ulterior se va verifica cecul însusi (elementele de protectie, corectitudinea întocmirii lui, legalitatea platii, identitatea si nu veridicitatea semnaturii, si amprentei stampilei emitentului), iar în cazul fondurilor de investitii si a depozitarului cu cele din fisa cu specimene de semnaturi si amprenta stampilei ce se pastreaza la banca comerciala În cazul platii cecului din carnetul de cecuri de numerar functionarul bancii înregistreaza cecul în registrul de casa de cheltuieli, care se verifica la sfârsitul zilei operationale cu casierul responsabil de eliberarea numerarului, transmitând ulterior cecul functionarului responsabil cu drept de semnatura pentru eliberarea numerarului Acesta din urma verifica corectitudinea completarii cecului conform prevederilor legale si înregistrarea cecului în registrul de casa de cheltuieli, verifica legalitatea destinatiei numerarului solicitat conform actelor normative în vigoare, indica data când se va plati cecul, aplica semnatura pe linia ce urmeaza dupa înscrisul: "Responsabil contabil" si transmite personal cecul prin intermediul serviciului intern de distribuire a mesajelor la casa de circulatie Cecul de decontare F6-cm neutilizat, din ziua emiterii caruia s-au scurs maximum 3 ani se va prezenta catre emitent la banca platitoare, pentru înregistrarea sumei cecului în contul de depuneri sau pentru achitarea cu bani în numerar Restituirea sumei cecului F6-cm pierdut se efectueaza dupa expirarea termenului de 6 luni din ziua emiterii lui Suma cecului poate fi înregistrata la depunerile emitentului sau poate fi eliberat un nou cec Restituirea sumei din carnetul de cecuri pierdut se efectueaza dupa 2 luni din ziua expirarii termenului de valabilitate a carnetului de cecuri În cazul pierderii cecului F6-cm de catre beneficiar sau a cecului din carnetul de cecuri, acesta este obligat ca în decursul unei luni din ziua primirii cecului contra plata sa prezinte bancii platitoare o scrisoare, aratând seria si numarul cecului pierdut, suma si data emiterii lui, numele si prenumele emitentului La expirarea a 6 luni din ziua emiterii cecului F6-cm pierdut, suma cecului poate fi virata de Banca platitoare în contul beneficiarului de cec Daca e vorba de pierderea cecului din carnetul de cecuri, virarea sumei lui în contul beneficiarului se va efectua de catre Banca platitoare dupa 2 luni din ziua expirarii termenului de valabilitate al carnetului de cecuri Decizia privind virarea sumei în contul beneficiarului de cec o ia conducatorul Bancii platitoare (2) Referindu-ne la cecuri trebuie sa tinem cont de faptul, ca putem vorbi de mai multe tipuri de termene, între care cele de valabilitate si de prezentare Termenul de valabilitate trebuie distins de cel de prezentare Acesta din urma poate fi considerat a fi un termen de valabilitate a bancii de a plati la vedere suma cecului, ulterior expirarii lui plata nu e obligatoriu sa fie efectuata la vedere Aceasta se întâmpla în cazul când nu este revocat cecul De aceea trebuie sa se tina cont de ideea, ca termenul de valabilitate îl include pe cel de prezentare, fapt ce duce la concluzia ca termenul de prezentare poate sa expire maximum în ziua expirarii termenului de valabilitate Afirmatia inversa nu este valabila, termenul de valabilitate putând expira dupa un interval de timp de la scadenta Astfel, termenul de prezentare reprezinta intervalul de timp în limitele caruia beneficiarul trebuie sa prezinte cecul spre executare trasului si care începe sa curga la data emiterii lui de catre tragator Un caz particular îl reprezinta cecul postdatat, prezentarea caruia se poate face si înaintea datei de emitere indicate în cec Termenul de valabilitate este termenul scurs de la data emiterii lui de catre banca emitenta pâna la momentul când el mai poate fi prezentat de catre beneficiar pentru executare (plata) Termenul de valabilitate initial poate fi prelungit Termenul de prezentare este indicat chiar de Codul Civil si este de 8 zile Astfel, de la data emiterii cecului de catre tragator începe a fi calculat termenul de prezentare El poate expira cel târziu în ziua cea din urma a termenului de valabilitate a aceluiasi cec Termenul de prezentare a cecului din carnetul de cecuri cu limita de suma este de 10 zile Ziua eliberarii nu se ia în calcul Termenul de valabilitate a documentelor de decontare din ziua emiterii de catre Banca platitoare este de 2 luni pentru cecul de decontare F6-cm, 1 an pentru carnetul de cecuri si carnetul de cecuri cu limita de suma Daca suma si cecurile din carnetul de cecuri nu se utilizeaza pe durata valabilitatii lor, aceasta poate fi prelungita, iar limita lor poate fi completata Prelungirea termenului de valabilitate a carnetului de cecuri se perfecteaza la Banca platitoare În cazul neutilizarii unor cecuri si a prezentei soldului de mijloace Banca confrunta înscrierile din contul personal cu cele de pe contoare si, daca nu se constata divergente, perfecteaza prelungirea termenului valabilitatii carnetului de cecuri Mentiunea privind prelungirea termenului de valabilitate a carnetului de cecuri se face pe versoul copertei carnetului si în contul personal În total, adica termenul de 1 an împreuna cu cel cu care se prelungeste valabilitatea, nu trebuie sa depaseasca 2 ani, la expirarea carora trebuie ca decontarile cu emitentul sa fie finalizate Neprezentarea cecului spre plata în termen legal are drept consecinta pierderea dreptului de regres împotriva andosatorilor în cazul refuzului trasului de a plati Însa aceasta nu echivaleaza cu pierderea dreptului beneficiarului de a cere trasului plata sumei ce face obiectul cecului Respectarea termenului de prezentare a cecului spre plata se face necesara întrucât tragatorul are obligatia de a mentine acoperirea cecului 8 zile de la emitere, dupa care e îndreptatit a bloca sumele respective Acestea duc nemijlocit la aparitia primejdiei ca acoperirea sa dispara, ceea ce complica lucrurile În acelasi timp, tragatorului i se naste dreptul de revocare a ordinului de plata în baza cecului chiar în momentul expirarii termenului de prezentare Daca însa tragatorul nu revoca ordinul de plata dat prin cec nici expres, nici tacit prin retragerea proviziunii, plata cecului facuta dupa expirarea termenului de prezentare este valabila În acest din urma caz plata urmeaza a fi facuta în termen de 6 luni (termen de prescriptie a cecului) Daca cecul e tras între doua locuri ce au doua calendare distincte, ziua emiterii este substituita cu cea corespunzatoare a calendarului locului de plata Indicarea expresa a termenului de 8 zile semnifica faptul ca beneficiarul poate prezenta cecul spre plata în oricare dintre aceste 8 zile Daca termenul expira într-o zi nelucratoare, ziua în care el expira va fi considerata urmatoarea operationala Articolul 1272 Revocarea cecului (1) Revocarea cecului este valabila doar dupa expirarea termenului de prezentare pentru plata (2) Daca cecul nu este revocat, trasul poate efectua plata si dupa expirarea termenului de prezentare pentru plata (3) Moartea sau pierderea capacitatii de exercitiu a tragatorului, survenita în interiorul termenului de prezentare pentru plata, nu afecteaza valabilitatea cecului Alin 1 stipuleaza ca tragatorul, în virtutea modificarii intentiilor sale vis-a-vis de plata cecului emis, poate sa actioneze în vederea realizarii lor doar dupa expirarea termenului în cazul caruia cecul trebuie prezentat pentru plata Motivele revocarii ordinului de plata în baza cecului ar putea fi diverse, de exemplu neexecutarea în integritate a prevederilor contractuale etc Se afirma aceasta tinând cont de independenta cecului de tranzactia ce sta la baza emiterii lui Astfel, indiferent de soarta contractului pentru obiectul caruia se plateste prin cec, daca cecul este prezentat spre plata în termen legal el va fi platit la vedere Revocarea cecului presupune imposibilitatea beneficiarului de a intra în posesia sumei ce face obiectul cecului Nu poate fi vorba de o revocare partiala Efectuarea platii partiale dupa expirarea termenului de prezentare nu îndreptateste pe tragator sa ceara restituirea acesteia chiar daca revoca cecul În acest din urma caz beneficiarul nu va mai putea intra în posesia restului sumei, însa asupra sumei deja receptionate acesta-si rezerva toate drepturile Termenul de prezentare este cel indicat în art 1271 (2) Dupa cum se deduce din al 1 tragatorul se poate bucura de dreptul de revocare a cecului din momentul expirarii termenului de prezentare Bineînteles ca revocarea presupune neplata cecului în perioada ulterioara momentului revocarii Însa în perioada cuprinsa între momentul expirarii termenului de prezentare si cel al revocarii trasul poate sa plateasca în baza cecului În cazul când revocarea nu este ceruta de catre tragator beneficiarul poate intra în posesia sumei cecului indiferent de numarul zilelor trecute de la expirarea termenului de prezentare Însa cu toate acestea, nu se poate permite ca dreptul respectiv al beneficiarului sa fie valabil la nesfârsit, ceea ce face necesara plata în cadrul termenului de prescriptie a cecului, adica în maximum 6 luni de la emitere Consecintele nefaste ale prezentarii dupa expirarea a 8 zile constau în pierderea dreptului de regres împotriva girantilor si avalistilor lor (în cazul refuzului trasului de a plati); lipsa obligatiei trasului de a plati la vedere etc Daca neprezentarea în cadrul a 8 zile spre plata are motive temeinice, iar revocarea este facuta pe nedrept, tragatorului îi va fi imputata îmbogatirea fara justa cauza, iar beneficiarul va putea sa-si valorifice drepturile prin actiune judiciara (3) Afirmatia continuta în al 3 se fundamenteaza pe ideea, ca obligatia de plata a fost asumata în momentul în care tragatorul era în depline facultati mintale, ceea ce face dovada faptului ca este absolut necesara stingerea obligatiei În cazul decesului se disting 2 situatii, cu conditia ca decesul tragatorului este datat cu data uneia dintre cele 8 zile pentru prezentarea cecului spre plata În primul caz este vorba de succesiunea testamentara, în testament indicându-se expres ca se transmit toate obligatiile nascute pâna la momentul decesului În acest caz, succesorul se substituie tragatorului si va fi obligat sa achite cecul în termen de 8 zile de la emitere Dupa expirarea termenului de prezentare succesorul are dreptul de revocare ca un bun proprietar al banilor În situatia când stipulatiunile cu privire la transmiterea obligatiilor lipsesc în testament si beneficiarul cecului a ezitat sa prezinte cecul spre plata, obligatie de a plati în baza lui nu mai are titular Noul proprietar al fondurilor poate sa decida plata sau neplata în baza cecului Însa indiferent de prevederile testamentare, daca emitentul a decedat sau si-a pierdut capacitatea de exercitiu dupa emiterea cecului, iar beneficiarul prezinta cecul spre plata în termen legal, trasul e obligat sa efectueze plata la vedere Daca tragatorul a decedat dupa 8 zile de la emiterea cecului, iar beneficiarul nu a prezentat cecul spre plata în termen legal fara motive întemeiate, plata cecului ramâne la latitudinea succesorului tragatorului În cazul pierderii capacitatii de exercitiu, dreptul de revocare se transmite reprezentantului Dupa decesul emitentului cecului banii se platesc mostenitorilor la prezentarea cecului F6-cm sau a carnetului de cecuri si a certificatului biroului notarial privind dreptul la mostenire sau a deciziei corespunzatoare a instantei judecatoresti Articolul 1273 Drepturile trasului (1) Trasul poate cere exemplarul cecului la efectuarea platii catre titularul lui si solicita de la acesta confirmarea scrisa a primirii sumei platite (2) Partile partiale nu pot fi refuzate În cazul platilor partiale, trasul poate cere de la detinatorul cecului confirmarea scrisa a efectuarii platii partiale În urma derularii procesului de plata a cecului în conformitate cu prevederile legale, pentru siguranta ulterioara a trasului si tragatorului se face necesara atestarea efectuarii platii printr-un anumit act Astfel, indiferent de modul de efectuare a platii cecului (prin înscrierea sumei în cont sau prin plata în numerar) trasul poate sa ceara mentionarea acestui fapt prin inserarea cuvântului "achitat" odata cu semnatura beneficiarului Mentiunea respectiva va garanta pe tras si tragator de o eventuala repetare a cererii efectuarii unei plati noi în baza aceluiasi cec În acelasi timp, s-ar putea ca circulatia cecului sa-si aiba finalul prin încasarea cecului de la tras în cadrul relatiilor interbancare, caz în care banca colectoare, prin casierul încasator, va semna pe borderoul documentelor de casa depuse de catre beneficiar, ca expresie a responsabilitatii de preluare a cecului si a asumarii obligatiei de a înscrie suma în contul beneficiarului În conditii obisnuite, în respectiva situatie, circuitul cecului se încheie prin compensarea de catre tras (banca platitoare) a sumei respective în favoarea bancii colectoare Însasi Legea Uniforma, în art 34 stipuleaza ca trasul este îndreptatit ca la efectuarea platii sa ceara predarea cecului cu mentiunea "achitat" si o chitanta ce ar certifica primirea platii de catre beneficiar Astfel, constatam ca drept confirmare scrisa ce ar atesta efectuarea platii de catre tras si intrarea în posesia obiectului cecului de catre beneficiar, serveste fie mentiunea "achitat" inserata în textul cecului, fie o chitanta distincta de corpul cecului care atesta actiunile trasului (plata cecului) Nu este însa vorba de orice chitanta, ci de una tipizata, care ar corespunde unor cerinte legale prestabilite În cazul în care nu s-a obtinut confirmarea efectuarii platii la momentul efectuarii ei, aceasta se poate obtine pe cale judiciara Intrarea în posesia titlului de catre debitor (emitent / tragator) presupune anterioritatea achitari sumei ce face obiectul cecului Însa întru evitarea eventualelor probleme ce ar putea fi cauzate de situatii similare se recomanda respectarea cerintelor legale si atestarea efectuarii platii prin înscrisuri (2) Spre deosebire de situatia inadmisibila de inserare a mentiunii privind plata partiala de catre tragator, fapt ce ar contraveni principiului neconditionarii platii, este admisibila si se considera absolut fireasca situatia în care beneficiarul cere sau accepta plata partiala În cazul platii partiale trasul nu poate obliga pe beneficiar la predarea titlului, dovada platii putând fi facuta prin inserarea mentiunii despre plata partiala pe cec si printr-o chitanta ce ar atesta acelasi fapt Persoana interesata în existenta acestor probe este trasul si tragatorul, de aceea initiativa în ceea ce priveste efectuarea înscrisului pe cec sau emiterea chitantei probatorii provine de obicei de la tras Beneficiarul, la rândul sau, nu poate sa refuze efectuarea unor înscrisuri în acest sens Articolul 1274 Drepturile titularului în cazul neplatii cecului (1) Titularul cecului poate exercita dreptul de actiune împotriva tragatorului, girantului si celorlalti obligati daca cecul prezentat în termen legal nu este platit si refuzul de plata este probat: a) prin formularea unui act autentic (protest); b) printr-o declaratie a trasului, care indica data declaratiei si data prezentarii cecului pentru plata (2) Protestul sau orice alt act similar trebuie sa fie întocmit înainte de expirarea termenului de prezentare a cecului pentru plata Daca cecul este prezentat în ultima zi a termenului, protestul sau orice alt act similar poate fi întocmit în a doua zi lucratoare Termenul legal de plata este, conform art 1271 C C , de 8 zile din momentul emiterii lui Daca scadenta coincide cu zi de sarbatoare, plata se va putea face în urmatoarea zi operationala În cazul prezentarii cecului pentru achitare dupa expirarea termenului legal de 8 zile, tragatorul poate induce revocarea cecului din anumite motive temeinice fundamentate legal În cazul atestarii refuzului platii cerute pâna la expirarea termenului legal de prezentare, beneficiarului îi sunt oferite de lege câteva directii de actiune pentru a-si valorifica drepturile Ca probe ale refuzului platii pot servi fie un act autentic (protest), fie o declaratie a trasului în acest sens Protestul sau declaratia trasului trebuie sa ateste anume refuzul platii si nu alte actiuni ale trasului Una din conditiile de înaintare a protestului este ca el sa se faca înainte de expirarea termenului de prezentare a cecului spre plata Însa întocmirea protestului nu-l elibereaza pe detinator de orice obligatie, daca acesta tine neaparat la încasarea cecului El va trebui sa-l înstiinteze pe girant si tragator într-un termen de 4 zile lucratoare de la data întocmirii protestului sau a declaratiei de refuz În cazul în care circulatia a avut multiple subiecte, oricare ultim girant sesizat, în calitatea sa de giratar fata de girantul sau, va trebui sa comunice despre refuz si existenta unui proces pe acesta din urma în termen de 2 zile (lucratoare) din momentul receptionarii informatiei Sirul înstiintarilor va continua pâna la informarea tragatorului despre refuzul trasului de catre primul beneficiar al cecului Fiece informator va trebui sa comunice girantului sau sau tragatorului numele si adresele persoanei de la care a receptionat respectiva informatie În acelasi timp, daca exista un avalist, acesta va trebui înstiintat de catre avalizatul sau, sau de giratorul avalizatului Formele în care trebuie transmisa informatia nu sunt stipulate expres de lege, careva detalii în acest sens lipsind Concluzia ar fi ca înstiintarea poate fi realizata atât în forma verbala, cât si în forma scrisa Forma verbala ar putea consta în comunicarea directa sau telefonica În acelasi timp, s-ar putea utiliza posta electronica sau serviciile postale obisnuite Protestul se va întocmi conform unor reguli prestabilite si va avea un continut care se obisnuieste a fi inserat în act conform uzantelor bancare si actelor normative în vigoare În aceleasi conditii se va întocmi si declaratia trasului privind refuzul platii, act ce va trebui sa corespunda cerintelor prestabilite În mod obligatoriu se va indica data formularii protestului sau întocmirii declaratiei, plus data prezentarii cecului spre plata Se va mai indica si data emiterii în scopul stabilirii faptului daca prezentarea s-a facut în termene legale sau nu Actiunile respective se fac necesare datorita faptului ca beneficiarul de cec nu are drept de actiune directa împotriva trasului Protestul, pentru a avea forta juridica, va trebui autentificat notarial Pe cale de regres, posesorul cecului poate cere, pe lânga suma cecului, si dobânda legala (calculata la prezentare) si cheltuielile aferente urmaririi Obligatul de regres care a facut plata cecului, poate sa ceara de la girantii sai suma platita, dobânda legala calculata din ziua platii, cheltuielile aferente Însa nu toate tipurile de cecuri ofera beneficiarilor asemenea drepturi De exemplu, cecul barat cu clauza "neandosabil" nu ofera drept de regres, purtând doar o singura semnatura Functia protestului este una probatorie, dovedind indiscutabil ca plata cecului a fost ceruta, primind drept raspuns refuzul acesteia În acelasi timp, este un act de conservare a actiunii de regres, dat fiind faptul ca drepturile de regres nu vor putea fi realizate fara întocmirea lui sau a declaratiei trasului Dupa înaintarea protestului nu se mai poate adauga un nou gir, orice asemenea act având efecte ce sunt specifice simplei cesiuni de drept comun si nu girului Protestul se va întocmi într-un singur exemplar, indiferent de numarul obligatiilor de regres care exista Situatia e echivalenta si în cazul declaratiei trasului Daca tragatorul a inserat clauza "fara protest" sau alta echivalenta pe cec, protestul nu va putea fi formulat În cazul inserarii clauzei respective de catre un girant, el (protestul) nu va putea fi formulat ulterior inserarii ei (2) Termenul de prezentare a cecului spre plata este de 8 zile Termenul expira la finele zilei ultime a termenului legal În cazul când ultima zi a termenului este una nelucratoare, urmatoarea zi lucratoare va fi considerata ca fiind cea din urma din cadrul respectivului termen Daca cecul va fi prezentat pâna în ultima zi, protestul va putea fi întocmit în decursul acesteia În cazul prezentarii lui chiar în cea din urma zi a termenului, protestul va fi întocmit în ziua imediat urmatoare (lucratoare) Esential este ca cecul sa fie prezentat spre plata în cadrul acestui termen În aceleasi conditii se poate întocmi orice alt act similar, cu aceeasi functie probatorie ca si protestul (declaratia trasului etc ) În cazul în care cecul nu a fost prezentat pentru plata în termene legale, sau în cazul când a fost refuzata plata fara a se face însa protestul, beneficiarul va pastra, totusi, drepturile sale contra tragatorului Articolul 1275 Obligatiile de notificare (1) Titularul cecului trebuie sa notifice girantul si tragatorul cecului despre refuzul de plata în decursul a 4 zile lucratoare care urmeaza dupa ziua întocmirii protestului sau a altui act echivalent, iar în cazul mentiunii în cec "circulatie fara întârziere", în ziua care urmeaza dupa ziua prezentarii cecului (2) Fiecare girant notifica, în termen de 2 zile lucratoare, girantul precedent (de la care a primit cecul), iar în cazul în care obligatia girantului precedent este asigurata prin aval, îl înstiinteaza si pe avalizatorul respectiv despre notificarea primita, indicând numele sau denumirea si adresa celor care au semnat avizele precedente, pâna când informatia despre neplata este trimisa tragatorului (3) Netrimiterea avizelor mentionate nu lipseste persoana de dreptul ei care rezulta din cec Aceasta persoana poarta însa raspundere pentru prejudiciul care ar putea fi cauzat prin neexecutarea obligatiei de notificare (dar nu mai mult de valoarea cecului) Titularul cecului, în cazul refuzului trasului de a onora plata cecului, îsi poate valorifica drepturile sale ce rezulta din cec recurgând la anumite actiuni legale Actiunile respective vor trebui sa se încadreze în anumite termene prestabilite Cecul va fi prezentat spre plata pâna la expirarea termenului de prezentare, iar în urma refuzului platii se va întocmi protestul (care se va autentifica notarial) sau declaratia de refuz a trasului sau alt act similar Întocmirea protestului nu semnifica nicidecum eliberarea beneficiarului de obligatiile aferente situatiei în care se afla (în scopul valorificarii drepturilor sale) În urma întocmirii respectivelor acte e necesar ca, în cadrul unui termen legal, sa fie informate despre refuzul trasului toate persoanele obligate prin cec În cazul unui cec ce are inserata clauza "circulatie fara întârziere", obligatii prin cec vor fi informati în ziua lucratoare imediat urmatoare Daca e vorba de alte situatii când beneficiarul dispune de oportunitatea de a-si valorifica drepturile pe cale de regres, termenul de informare a girantului ultim si a tragatorului este de 4 zile lucratoare Respectarea termenelor mentionate este necesara pentru sporirea rapiditatii cu care se desfasoara operatiunile ce ar avea drept rezultat intrarea în posesia sumei ce face obiectul cecului de catre beneficiar, desi întârzierea sau neanuntarea nu-l lipseste de drepturile ce decurg din cec Consecinta nerespectarii termenelor respective consta în aceea ca beneficiarul va fi obligat la compensarea prejudiciilor cauzate prin inactiunea sa (în suma maxima egala cu valoarea cecului) În acest sens, pentru evitarea suportarii de cheltuieli nerecuperabile, este recomandabila respectarea acestor termene si conditii (2) Rapiditatea cu care va intra beneficiarul în posesia banilor ce-i apartin pe buna dreptate depinde de promptitudinea cu care vor reactiona girantii la notificarea ultimului girator despre refuzul trasului de a onora plata cecului Acestia sunt obligati ca, în termen de 2 zile din momentul receptionarii informatiei, sa notifice pe girantii lor despre cele petrecute În acelasi timp, daca unul dintre obligati (giratari) stie cu certitudine ca obligatia girantului sau e garantata de un avalist, îl va informa si pe acesta din urma (în cadrul acelorasi 2 zile) Constatam astfel faptul, ca avalistii vor fi anuntati nu de avalizati, ci de giratarii acestora din urma Cu toate acestea, se va tine cont de aceea, ca termenul de informare a ultimului girant si a tragatorului de catre beneficiar nu trebuie sa depaseasca 4 zile lucratoare Daca cecul nu i-a fost girat beneficiarului, ci i-a fost emis direct acestuia, el va trebui, în cadrul a 4 zile, sa anunte tragatorul În cazul în care ultimul girant sau tragatorul are si calitatea de avalizat, tot în decursul acelorasi 4 zile beneficiarul va trebui sa informeze si pe avalist despre cele întâmplate Daca cecul a fost emis direct ultimului beneficiar, durata maxima de timp scursa pâna la receptionarea informatiei de catre tragator e de 4 zile Dar constatam ca în cazul în care circulatia cecului are mai multe subiecte, informatia circula paralel pe doua cai: de la beneficiar la tragator si de la giranti la tragator Constatam astfel, ca în cel de-al doilea caz la cele 4 zile se pot adauga câte înca maximum doua zile pentru fiece girant, care-i sunt puse la dispozitie pentru a transmite informatia (3) Legea stipuleaza ca avizele referitoare la refuzul trasului trebuie trimise în termenele stabilite În aceste conditii beneficiarului sau girantilor le este sugerata ideea de a respecta termenele prevazute de lege Însa se admite si situatia în care nu se trimit avizele respective sau se trimit cu întârziere Consecintele acestor nerespectari nu sunt grave, ele punându-si amprenta doar pe bugetul persoanei culpabile De asemenea, se admite si situatia în care chiar beneficiarul nu-l poate informa pe tragator sau pe ultimul girant în termenele legii, însa de facto neonorarea respectivei obligatii se refera mai mult la giranti, care, nefiind interesati direct în onorarea cecului, ar putea sa nu tina neaparat la respectarea termenelor respective Întru evitarea unei atare indiferente legea prevede careva sanctiuni persoanelor ce se fac vinovate de întârziere Astfel, oricare dintre giratarii care nu-si anunta girantul (si avalistul lui, daca e cazul) va fi obligat la repararea prejudiciului pe care-l cauzeaza beneficiarului cecului În acelasi timp, trebuie sa se constate existenta legaturii cauzale între neonorarea obligatiei de notificare si prejudiciul cauzat Daca o atare conexiune lipseste, singura actiune la care e obligat giratatul este de a informa pe giratarul sau si avalistul lui despre neplata Paguba, la recuperarea careia poate fi obligata persoana vinovata de întârziere, se va încadra în limitele sumei ce face obiectul cecului, ea poate sa fie evaluata la o suma mai mica, însa nicidecum la una mai mare În cazul constatarii protestului neîntemeiat, desi nu se prevede expres, la fel se poate pune problema acoperirii pagubei cauzate celui, împotriva caruia a fost facut Paguba suportata poate fi atât materiala, cât si morala, iar protestul neîntemeiat serveste drept temei pentru o pretentie de despagubire fata de cel responsabil Paguba morala va fi evaluata prin stabilirea unui echivalent banesc si va fi recuperata în cazurile când celui lezat (tragatorului) i se produce un dezechilibru evident si cert în raporturile personale si de afaceri pe care le are, ca urmare a unui protest nejustificat Art 1276 Mentiunea "fara protest" (1) Titularul cecului, girantul sau avalizatorul au dreptul, prin inserarea în cec a mentiunii "circulatie fara întârziere", "fara protest" sau a unei alte mentiuni similare, semnate de ei, sa elibereze detinatorii urmatori ai cecului de obligatia întocmirii protestului sau oricarui alt act similar necesar realizarii dreptului de regres Daca este inserata de tragator, mentiunea respectiva este aplicabila tuturor persoanelor care au semnat cecul, iar daca este inserata de andosant sau avalizator, mentiunea este aplicabila doar celor care au semnat-o (2) Mentiunea prevazuta la alin (1) nu elibereaza detinatorii cecului de obligatia de notificare (3) Daca, în pofida mentiunii, detinatorul cecului întocmeste un protest sau un alt act similar, el suporta cheltuielile aferente Întocmirea protestului sau a oricarui act echivalent nu constituie decât o formalitate obligatorie pentru realizarea dreptului de regres al beneficiarului Facând abstractie de ideea ca orice mentiune suplimentara de pe cec se va considera nescrisa, tinem sa mentionam existenta exceptiilor Astfel, în scopul derularii rapide a circulatiei cecului si a scutirii beneficiarului de obligatia întocmirii protestului sau declaratiei trasului în urma refuzului platii, tragatorul poate chiar din start sa indice în textul cecului mentiunea: "fara protest", "circulatie fara întârziere", "fara cheltuieli" etc Este un avantaj al beneficiarului existenta unei atare mentiuni, desi nu s-ar putea considera drept avantaj neplata cecului Indiferent de durata de circulatie a cecului si de numarul posesorilor consecutivi, daca mentiunile sus-numite sunt inserate chiar de tragator, atunci oricare dintre giratari (caruia i-a refuzat plata trasului) îsi va putea realiza drepturile fara obligatia întocmirii protestului sau alte acte similare Deci, inserarea unei mentiuni de acest gen de catre tragator presupune eliberarea tuturor detinatorilor cecului de acea obligatie Exista însa cazuri în care initiativa scutirii de asemenea obligatie apartine unuia dintre giranti sau avalizatori, caz în care aceasta vizeaza doar pe cei care au calitatea de beneficiari ulteriori ai cecului O conditie suplimentara este ca acestia din urma sa si semneze sub acea mentiune în scopul beneficierii de o asemenea scutire Pâna la receptionarea informatiei privitoare la refuzul platii cecului de catre persoana care a inclus mentiunea "fara protest" (sau alta similara) nu se va întocmi protestul si nici un alt act similar Însa la momentul receptionarii informatiei de acest din urma subiect al circulatiei cecului (si avalist, daca exista), acesta va informa pe alt girant (al sau) sau pe tragator, doar dupa îndeplinirea unor formalitati (întocmirea protestului etc ) Obligatia respectiva se impune a fi respectata deoarece tragatorul sau alt subiect al circulatiei girului (ce nu a semnat mentiunea de scutire de obligatia întocmirii protestului) nu va recunoaste drept veridica informatia tinând cont de nerespectarea conditiilor de forma ale exercitarii dreptului de regres (2) Includerea uneia dintre mentiunile numite la alin (1) scuteste pe beneficiar doar de obligatia dresarii unui protest sau a altui act similar pentru exercitarea dreptului de regres Însa în nici unul dintre cazurile posibile beneficiarul nu va putea invoca neobligativitatea prezentarii cecului la plata în termenul cuvenit sau informarii contragentilor sai despre refuzul trasului Chiar si în prezenta mentiunilor "circulatie fara întârziere", "fara cheltuieli" beneficiarul tot va fi obligat ca în decurs de 4 zile sa notifice despre neplata pe tragator si pe ultimul girant Toate acestea în conditiile respectarii si a termenului de prezentare a cecului spre plata Dovada nerespectarii termenelor se va face de persoana care invoca aceasta circumstanta La prezentarea cecului trasul va nota data prezentarii de la care vor începe sa se scurga termenele de notificare (3) Includerea mentiunilor de la al (1) are drept scop scutirea beneficiarului de respectarea unor formalitati obligatorii în celelalte cazuri si de suportarea cheltuielilor aferente exercitarii dreptului de regres În lipsa unor atare mentiuni, prin întocmirea protestului, beneficiarul va putea cere nu doar suma cecului, ci în plus - dobânda legata si cheltuielile aferente întocmirii actelor necesare Prin introducerea unei mentiuni similare cu: "fara protest", persoana care o introduce (tragator, girant, avalizator) scuteste nu doar pe beneficiar de întocmirea protestului sau a altui act, ci se depisteaza si intentia lui de a nu suporta cheltuielile aferente protestului, care-i pot fi cerute pe cale de regres Beneficiarul, în cazul în care nu tine cont de aceste conditii si totusi dreseaza un protest sau un alt act similar, automat îsi impune suportarea cheltuielilor aferente din propriul buget, nefiind îndreptatit sa le ceara de la cei împotriva carora se dreseaza protestul Nu pot fi cerute aceste sume nici de la cei care nu au semnat mentiunea ce scuteste de aceste obligatiuni Articolul 1277 Raspunderea participantilor la platile prin cec (1) Toate persoanele obligate conform cecului sunt debitori solidari fata de detinatorul cecului si fata de orice persoana care a aplicat pe cec indicatia de achitare a cecului, semnata de platitor Actiunea initiata împotriva unei din persoanele obligate conform cecului nu constituie obstacol pentru initierea actiunii contra celorlalti debitori solidari (2) Titularul cecului poate cere persoanei împotriva careia este intentata actiunea judiciara achitarea: a) valorii neplatite a cecului; b) dobânzii de 6% pentru perioada de neplata; c) cheltuielilor de întocmire a protestului sau a unui alt act similar, de expediere a notificarilor, altor cheltuieli aferente actiunii judiciare (3) Persoana care a platit cecul poate solicita celorlalti debitori achitarea: a) sumei pe care a platit-o în contul cecului; b) dobânzii de 6% pentru perioada ce s-a scurs din momentul efectuarii platii; c) cheltuielilor aferente platii cecului (4) Orice persoana fata de care este intentata o actiune de regres conform prevederilor alin (1)-(3) poate pune plata cecului în functie de primirea, de la persoana care a adresat actiunea de regres, a cecului cu protestul sau cu orice alt act similar (daca este cazul) si a confirmarii scrise ca a primit plata în contul cecului Orice girant care a platit cecul poate radia din cec girul sau si girurile ulterioare (5) Fata de actiunile judiciare intentate în vederea primirii sumelor indicate la alin (2) si (3) se aplica termenul de prescriptie de 6 luni Întreruperea curgerii termenului de prescriptie se aplica doar fata de persoana în a carei privinta exista temeiuri pentru aceasta Spre deosebire de cazul cambiei, în care exista obligati principali si obligati subsidiari, în cazul cecului toti semnatarii cecului îsi asuma în egala masura obligatia de plata a acestuia în virtutea refuzului trasului de a face Astfel, punerea semnaturii de tragere initiala, ulterior a unor semnaturi de gir si aval, comporta din oticiu obligatia subscriitorului de a garanta plata cecului în cazul refuzului trasului de a plati cecul Semnatar al cecului, pe lânga tragator, poate fi garantul si avalistul Din obligatia de notificare a semnatarilor cecului putem deduce importanta acesteia: este absolut necesar ca fiecare persoana obligata prin cec sa fie informata la timp în scopul de a avea oportunitatea executarii obligatiei anumite De executarea obligatiei sunt în egala masura responsabili toti girantii, avalistii si tragatorul Fiecare dintre ei a transmis cecul în contul unei datorii fata de detinatorul ulterior al cecului, iar avalistul (daca exista) a semnat pentru a garanta executarea unei asemenea obligatii Astfel, desi s-ar parea ca singurul responsabil ar trebui sa fie tragatorul, totusi fiece girant raspunde în fata giratarului sau, conditie ce face fireasca solidaritatea debitorilor Fiecare dintre ei e obligat de plata întregii sume fata de giratarul sau, însa în fata beneficiarului ei se afla totusi pe pozitii de egalitate, astfel încât oricare dintre ei poate sa onoreze obligatia fie partial (în proportia care-i revine), fie în integritate Însa cert e faptul ca pâna la momentul executarii întregii obligatii toti debitorii ramân obligati În cazul executarii obligatiei de catre un debitor, ceilalti debitori nu sunt eliberati de raspundere decât fata de beneficiar, debitorului ce a executat întreaga obligatie datorându-i compensarea cheltuielilor suportate în favoarea lor, daca nu se prevede altceva În cazul întârzierii informarii ulterioare a debitorilor despre refuzul trasului de a plati, solidaritatea nu se rasfrânge asupra acestei situatii Astfel, prejudiciile cauzate anume prin întârziere se vor repara doar de persoana culpabila În virtutea solidaritatii debitorilor beneficiarul de cec poate sa pretinda executarea obligatiei, la latitudinea sa, de la oricare dintre debitori în parte sau în întregime Din aceasta se poate deduce si faptul, ca desi ar putea fi initiata o actiune împotriva unui obligat prin cec, aceasta nu poate împiedica pe beneficiar sa initieze o actiune contra altor debitori solidari Se va tine însa cont de masura în care a fost executata obligatia de catre un debitor sau altul, astfel încât beneficiarul sa nu intre în posesia întregii sume de 2 sau mai multe ori, sau pur si simplu în posesia unei sume mai mari ca întreaga suma a cecului (2) Solidaritatea debitorilor presupune ca fiecare dintre ei e obligat de plata partiala a cecului Astfel, daca se ajunge la situatia în care în urma exercitarii dreptului de regres pe calea întocmirii protestului beneficiarului îi sunt platite doar câteva parti din suma cecului, el poate initia o actiune împotriva altui sau celorlalti debitori în scopul obtinerii întregii sume ce-i apartine În cadrul acestor actiuni beneficiarul va fi îndreptatit ca, în virtutea prejudiciilor suferite de pe urma neplatii si cauzate drepturilor sale legitime, sa ceara, printr-o noua actiune, dobânzi si rambursarea cheltuielilor suportate, conexe cu neplata cecului În primul rând, de la debitorul împotriva caruia e intentata actiunea se va putea cere doar suma neplatita, si în nici un caz întreaga suma a cecului Respectându-se aceste prevederi se ajunge la situatia în care beneficiarul nu poate sa intre în posesia unei sume mai mari decât cea care i se cuvine de facto Însa în afara de suma neplatita a cecului, beneficiarul, este firesc sa ceara compensarea cheltuielilor aferente intentarii actiunii În aceasta categorie de cheltuieli intra cele suportate la întocmirea protestului, obtinerea declaratiei de refuz a trasului, informarea girantului etc Însa ramâne la latitudinea beneficiarului includerea unor astfel de pretentii Tot la latitudinea acestuia este si solicitarea carorva dobânzi Proportia maxima a dobânzii o constituie 6% Aceasta se va calcula doar pentru suma neplatita a cecului si începând din ziua obtinerii refuzului trasului sau întocmirii protestului Dovada sumelor cheltuite la întocmirea protestului si altor acte similare, la notificare etc se va face prin prezentarea bonurilor de plata respective (3) Solidaritatea debitorilor presupune, pe lânga faptul ca ei toti sunt obligati în aceeasi masura, si faptul ca unul dintre ei poate sa execute întreaga prestatie În aceasta din urma situatie debitorii sunt eliberati de obligatiile lor doar vis-a-vis de beneficiarul cecului, însa de facto ramân a fi tinuti fata de persoana ce a achitat cecul Din acest motiv se va considera ca acesti debitori sunt în continuare obligati, în aceleasi proportii, doar ca se substituie persoana creditorului În calitate de creditor va apare ulterior persoana care a executat în întregime prestatia Aceasta va putea sa ceara, pe lânga plata proportiilor ce le revin din suma celorlalti debitori, si cheltuielile aferente platii cecului, plus o dobânda la suma datorata În proportia ce revine fiecarui debitor din suma cecului se va adauga si o parte din cheltuielile ce au fost necesare la întocmirea protestului de catre beneficiar etc , care i-au fost compensate acestuia din urma de catre persoana care a platit în baza cecului Procedura de plata a cecului implica suportarea unor cheltuieli aferente stabilite prin lege Astfel, la latitudinea sa, creditorul poate cere de la debitorii sai si compensarea acestor cheltuieli, dovada carora se va face, va putea sa ceara si plata unor dobânzi în proportie maxima de 6% din suma datorata Perioada pentru care se va calcula dobânda începe din ziua efectuarii platii în contul cecului (4) Actiunea de regres are drept scop obtinerea platii cecului în integritate de la debitorii solidari (atunci când exista 2 sau mai multi) Acest rol revine, dupa cum este si firesc, tragatorului, tuturor girantilor si avalistilor Atunci când actiunea de regres este îndreptata împotriva unui singur girant, acesta poate conditiona plata cecului de îndeplinirea de catre beneficiar a carorva conditii Este aceeasi situatie când în calitate de persoane vizate în actiunea de regres apar mai multi giranti, avalisti si tragatorul, ei împreuna fiind îndreptatiti sa efectueze plata doar cu îndeplinirea unor conditii certe de catre beneficiar Actiunile la care ar putea fi obligat beneficiarul în schimbul platii cecului sunt expres indicate în alin 4 si anume: * remiterea cecului; * remiterea protestului sau a altui act similar; * întocmirea unei confirmari scrise ca beneficiarul a primit plata în contul cecului si transmiterea ei persoanei (lor) nominalizate Acesta este, de fapt, un drept al persoanelor împotriva carora e intentata actiunea de regres, unul pe care ele pot sa-l valorifice sau nu Scopul conditionarii platii cu realizarea acestor actiuni este de a fi în siguranta de la cererea repetata de a plati în baza aceluiasi cec si de a detine o dovada a onorarii obligatiei S-ar putea ca aceste conditii sa nu fie cerute toate concomitent, fiind suficienta obtinerea doar a cecului cu protestul sau doar a confirmarii ca plata a fost efectuata În cazul obtinerii cecului de catre persoana împotriva careia s-a intentat actiunea de regres se prezuma executarea obligatiei sale, caz în care nu e absolut necesara detinerea si a confirmarii scrise ca plata a fost efectuata Atunci când respectivele actiuni sunt realizate de un girant, urmând ca ulterior cecul sa fie încasat de la alti giranti în proportia ramasa, o alta actiune alternativa ce poate fi întreprinsa de acesta pentru a se exclude total din circuitul cecului este radierea propriului gir (5) Atunci când beneficiarului i se naste dreptul de a intenta o actiune judiciara în scopul obtinerii sumei / sumelor neplatite a cecului, a dobânzilor si a celorlalte cheltuieli indicate la alin 2 si 3 începe sa curga termenul de prescriptie Conform alin 5 în aceasta situatie se aplica termenul special de prescriptie de 6 luni Suspendarea termenului respectiv poate avea loc în cazurile prevazute de C C ; întreruperea cursului termenului respectiv presupune reînceperea calcularii lui de la data întreruperii Cazurile generale de întrerupere sunt aplicabile si în cazurile cecului Alin 5 stipuleaza suplimentar ca întreruperea curgerii termenului de prescriptie se aplica doar fata de persoana în a carei privinta exista temeiuri pentru aceasta Articolul 1278 Forta majora (1) Daca prezentarea cecului pentru plata, întocmirea protestului sau a unui alt act similar în termenele prescrise sunt împiedicate de un eveniment de forta majora, termenele mentionate se prelungesc pe durata actiunii acestui eveniment, cu conditia notificarii de catre detinatorul cecului a girantului sau despre survenirea evenimentului de forta majora si cu conditia mentiunii, scrise pe formularul cecului, despre executarea acestei notificari (2) În cazul survenirii evenimentului de forta majora, asupra executarii obligatiei de notificare a persoanelor participante la decontari prin cec se aplica prevederile art 1275 (3) Daca durata actiunii evenimentului de forta majora depaseste 15 zile de la scadenta, dreptul de regres poate fi exercitat fara prezentarea cecului sau fara conditia întocmirii protestului sau oricarui act similar Daca termenele stabilite de lege pentru prezentarea cecului spre plata, întocmirea protestului, obtinerii declaratiei de refuz a trasului nu sunt respectate din motive neîntemeiate, consecintele vor fi suportate de persoanele ce se fac vinovate de aceste încalcari Este cu totul alta situatia când aceste termene nu pot fi respectate, desi persoana obligata ar întreprinde toate actiunile necesare Acesta ar fi cazul fortei majore prevazute de prezentul articol Daca se opereaza cu notiunea de "eveniment" ne putem da bine seama ca e vorba de un fapt de o importanta deosebita si nu de ceva neînsemnat Forta majora presupune, la rândul ei, existenta / aparitia unui obstacol insurmontabil, care împiedica pe subiectul vizat sa-si onoreze obligatia Deci, tinând cont de aceste conditii conchidem ca se cere ca imposibilitatea respectarii termenelor sa fie cauzata de ivirea unei asa stari de fapt, care, având o importanta enorma, nu permite în nici un fel încadrarea în termenul legal Acest obstacol trebuie sa aiba un caracter obiectiv si general, fapt ce presupune ca oricine s-ar afla în aceeasi situatie nu ar proceda altfel (ex o calamitate naturala) Obstacolul se mai refera si la un eveniment exterior, însa cu caracter personal, al posesorului (de ex moartea lui drept consecinta a unui trasnet) Nicidecum însa nu vor constitui cauze de forta majora faptele pur personale ale creditorului (de ex a uitat sa respecte termenul) În aceste conditii, al 1 al prezentului articol se refera în exclusivitate la detinatorul cecului, care, din cauza fortei majore, nu poate sa prezinte cecul spre plata în termenul prestabilit Evenimentul respectiv survine înainte de expirarea termenului în discutie Atunci când el va surveni dupa scadenta, beneficiarul nu va putea invoca forta majora drept motiv al întârzierii sale Daca cecul a fost prezentat spre plata în termen si a fost refuzata plata lui, iar în termenul de dresare a protestului survine un eveniment de forta majora, protestul va putea fi dresat ulterior depasirii situatiei survenite Daca însa protestul nu a fost întocmit, termenul de întocmire a lui a fost depasit si ulterior survine un eveniment de forta majora, acesta nu va putea servi drept motiv de nedresare la timp a protestului Este identica si situatia de întocmire a declaratiei de refuz a trasului În toate aceste situatii detinatorul de cec va trebui, cu promptitudine, sa informeze pe girantul sau despre cele întâmplate, fapt ce va trebui dovedit prin inserarea unei mentiuni pe cec Mentiunea va fi facuta de girant În toate cazurile termenele, respectarea carora este împiedicata de evenimentul de forta majora, se vor prelungi pe durata mentinerii acelei situatii De îndata ce va fi depasita situatia obstacol vor trebui întreprinse actiunile, de la realizarea carora a fost împiedicat posesorul (2) Alin II vizeaza pe giratori, care, în decurs de 2 zile (în cazul detinatorului - 4 zile) sunt obligati sa-si notifice girantii despre refuzul trasului de a efectua plata cecului Aici se tine a evidentia doar situatia în care survenirea unui eveniment de forta majora împiedica pe girator sa-si execute obligatia de notificare Deci, este necesar ca evenimentul sa survina în cadrul termenului pe care-l are giratarul la dispozitie conform art 1275 pentru notificare La survenirea acestui eveniment termenul de notificare se va prelungi, iar imediat ce va fi depasita dificultatea, giratarul va trebui sa-si execute obligatia de notificare (3) Alin III îl vizeaza pe beneficiar (detinator) si pe girantul obligat la întocmirea protestului în cazul prezentei mentiunii "fara protest" sau a altei mentiuni similare Se au în vedere situatiile când cecul a fost prezentat spre plata în cazul termenului legal de prezentare, iar trasul a refuzat plata acestuia În atare situatii, beneficiarul, pentru a-si exercita dreptul de regres, este obligat fie sa obtina declaratia trasului, fie sa întocmeasca un protest Însa din momentul în care evenimentul de forta majora survine anume în perioada dintre refuzul de facto al trasului si întocmirea actelor respective, exercitarea dreptului de regres se face imposibila Atunci când persistarea situatiei de forta majora depaseste scadenta si înca 15 zile de la scadenta, pentru exercitarea dreptului de regres de catre detinatorul cecului nu se cere obligativitatea respectarii unor formalitati ca: întocmirea protestului, obtinerea declaratiei de refuz a trasului si cea a prezentarii cecului Chiar si atunci când, în conditii obisnuite, nu se cere întocmirea protestului, tot este obligatorie prezentarea cecului de catre obtinator Prezenta fortei majore pe o perioada ce depaseste 15 zile de la scadenta exclude asemenea obligatii Dar o conditie obligatorie pentru exercitarea dreptului de regres în asemenea conditii este refuzul anterior al trasului de a plati în baza cecului Sectiunea a 7-a EFECTUAREA PLATILOR PRIN CAMBIE SI PRIN BILET LA ORDIN Articolul 1279 Cambia (trata) si biletul de ordin (1) Cambia (trata) este un titlu de credit care reprezinta o creanta scrisa, întocmita conform prevederilor legii, cuprinzând ordinul neconditionat dat de tragator (emitent) catre tras (platitor) de a plati imediat sau la scadenta o suma anumita prezentatorului cambiei sau persoanei indicate în cambie, sau la ordinul acestei persoane (2) Biletul de ordin este un titlu de credit, întocmit conform prevederilor legii, prin care tragatorul se obliga sa plateasca imediat sau la scadenta o suma anumita prezentatorului titlului sau persoanei indicate în titlu, sau la ordinul acestei persoane (3) Cambia si biletul la ordin sunt independente de actele juridice care stau la baza creantelor platite prin ele (4) Efectuarea platilor prin cambie si prin bilet la ordin sunt reglementate de prezentul cod, de Legea cambiei si de alte acte normative, precum si de uzantele bancare Conform art 1 al Legii Cambiei, cambia este un titlu de credit, care reprezinta o creanta (dreptul de a obtine în favoarea sa executarea unei prestatii în natura sau în numerar) scrisa, ce ofera posesorului acesteia dreptul cert si exigibil de a cere la scadenta creantei de la debitor, iar în caz de neonorare a acestei cereri si de la alte persoane obligate prin cambie, achitarea sumei de bani indicate Cambiile se emit în calitate de instrument de plata pentru marfurile livrate, lucrarile executate, serviciile prestate Cambia are 2 forme de existenta: trata si biletul de ordin Alin 1 defineste cea dintâi forma a cambiei - trata Aceasta reprezinta un titlu de credit cuprinzând ordinul neconditionat dat de tragator trasului de a plati suma indicata prezentatorului, persoanei indicate sau la ordinul acesteia Plata poate fi imediata (la vedere) sau la scadenta Prin urmare, cambia (trata) presupune antrenarea a 3 subiecte în întreaga operatiune: Tragatorul - creditorul, persoana care emite cambia si initiaza o relatie cambiala prin ordinul dat trasului de a plati o suma fixa beneficiarului Trasul - debitorul, cel ce este obligat prin cambie sa plateasca beneficiarului suma ce face obiectul instrumentului de credit Beneficiarul - persoana în favoarea careia este emisa cambia si care va primi banii (prezentatorul, persoana indicata în cambie) Specific cambiei este ca la obligatia cambiala a subscriitorului initial se poate adauga succesiv cea a altor subiecte: a trasului care accepta, a girantului care raspunde si el pentru neacceptare si (sau) neplata fata de toti beneficiarii succesivi, a acceptantului prin interventie si în sfârsit, a celui ce garanteaza prin angajament propriu plata titlului din partea unui tert, a avalistului Subiectele cambiale sunt si obligati cambiali, întrucât fiecare dintre ei îsi asuma o obligatie, cu exceptia posesorului legitim al titlului ce apare doar în postura de creditor Obligatii cambiali se împart în doua categorii: - obligatii directi, acei carora te poti adresa direct la scadenta pentru plata - trasul acceptant si avalistii sai; - obligati de regres - subiectele, carora te poti adresa doar dupa ce s-a cerut inutil plata obligatului principal, adica dupa ce a fost refuzata acceptarea si (sau) plata din partea destinatarului ordinului de plata Acestia sunt: tragatorul, acceptantul prin interventie, girantii si avalistii lor În cadrul raporturilor dintre diferiti semnatari ai titlului fiecarei subscrieri îi urmeaza atribuirea unui grad, dupa un criteriu logic si nu cronologic, tinându-se cont de însasi natura declaratiei cambiale Astfel, doar plata facuta de un obligat de gradul I stinge toate obligatiile cambiale blocându-se, drept consecinta, orice actiune cambiala Plata facuta de oricare alt subiect elibereaza definitiv doar pe semnatarii ulteriori si lasa solventului posibilitatea de a se îndrepta împotriva oricarui semnatar de grad anterior lui Cambia, în calitatea sa de titlu de credit trebuie sa corespunda unor conditii materiale si formale pentru ca obligatia cambiala si titlul sa fie valabile Conditiile materiale sunt cele, în functie de întrunirea carora, obligatia cambiala asumata de fiece semnatar este sau nu valabila Conditiile formale tin de forma titlului si de toate indicatiile existente sau care pot fi deduse pentru ca titlul sa poata fi numit si sa poata îndeplini functia de cambie Mentiuni obligatorii prezente pe titlu sunt: denumirea de "CAMBIE", care trebuie sa fie expresa si în limba în care titlul este redactat, sa fie inserata gramatical, încât sa apara evident si logic legatura denumirii cu ordinul cambiei, ordinul neconditionat de a plati o suma determinata (aceasta semnifica cererea sau autorizarea expresa data trasului de a plati beneficiarului; ordinul trebuie sa fie clar si precis, neafectat de vreo conditie suspensiva sau rezolutorie), suma (poate fi indicata în orice moneda în cifre si litere; de plata va fi cea înscrisa cu litere; daca suma e scrisa de mai multe ori fie în cifre, fie în litere, suma de plata va fi cea mai mica; în trata platibila la vedere sau la un termen de la vedere tragatorul poate stipula o dobânda, în alte trate indicatia respectiva va fi considerata nescrisa), numele platitorului, scadenta (la vedere, la un anumit termen de la vedere, la un anumit termen de la data emiterii, la o zi fixa), locul efectuarii platii (lipsa unei indicatii de unde ar rezulta locul platii face nevalabil titlul), numele beneficiarului (sau purtatorului), data si locul emiterii, semnatura tragatorului Un caracter specific al cambiei si care o distinge de cec este necesitatea acceptarii ei Acceptarea este actul prin care trasul se obliga în scris sa plateasca la scadenta suma aratata în cambie Acceptarea este hotarâtoare în cazurile când cambia are stabilita scadenta la un anumit timp de la vedere În diverse cazuri girantii si tragatorul pot interzice prezentarea la acceptare Acceptarea este neconditionata, conditionarea ei echivalând cu o neacceptare Acceptarea partiala nu este una conditionata, ci una limitata Formularea mentiunii de acceptare se va înscrie pe cambie fie pe fata, fie pe verso Cambia circula de obicei prin gir, care este un act prin care posesorul titlului denumit girant transfera unei alte persoane, numita giratar, toate drepturile decurgând din cambie Acesta se exprima prin declaratia scrisa si subscrisa pe titlu, si anume pe verso-ul cambiei Girul partial este nul Daca tragatorul a înscris în trata cuvintele "nu la ordin" sau o expresie echivalenta, trata poate fi transmisa în conformitate cu formele si cu efectele unei cesiuni ordinare Girul de întoarcere îi are drept destinatari pe alti obligati prin cambie (tras, tragator etc ) Girul ulterior dresarii protestului va avea efectele unei simple cesiuni Obligatia asumata prin cambie poate fi garantata de o terta persoana determinata prin aval Obligatia avalistului este de aceeasi întindere cu cea a avalizatului (cu exceptia avalului partial) Avalistul raspunde solidar cu ceilalti obligati cambiali Posesorul cambiei poate exercita dreptul de actiune împotriva tragatorului, girantilor si celorlalti obligati: - la scadenta, daca plata nu a fost facuta sau a fost achitata doar o parte din suma cambiei; - înainte de scadenta: * daca acceptul a fost refuzat total sau partial; * în cazul insolvabilitatii trasului, indiferent de faptul daca a acceptat sau nu cambia, în caz de încetare de plati din partea acestuia chiar daca acest fapt nu este constatat de o instanta judecatoreasca ori de arbitraj, sau în caz când urmarirea bunurilor lui ramâne fara rezultat; * în cazul insolvabilitatii tragatorului unei cambii ce nu poate fi supusa acceptului Constatarea neplatii sau neacceptarii se va reflecta într-un protest (protest de neplata sau protest de neacceptare) întocmite de notar Orice actiune rezultând din trata împotriva accidentului se prescriu în termenul de 3 ani, care începe a se scurge de la data scadentei Actiunile posesorului împotriva girantilor si împotriva tragatorului se prescriu în termenul de 1 an de la data protestului exercitat la termenul stabilit sau de la data scadentei în caz de stipulare despre circulatia fara cheltuieli Actiunile girantilor unul împotriva altuia, împotriva tragatorului se prescriu în termenul de 6 luni ce încep a se scurge din ziua în care girantul a platit trata sau din ziua în care actiunea de regres a fost pornita împotriva sa Respectivele reguli sunt valabile si pentru cazul cambiei în alb, completata sub aspectul scadentei Cambia poate fi achitata si prin cerere-dispozitie de plata, care se întocmeste de catre beneficiar (posesorul cambiei) pe un formular-tip în trei exemplare si se prezinta împreuna cu cambia platitorului spre acceptare În acest caz platitorul verifica autenticitatea cambiei si succesiunea girurilor si perfecteaza acceptul, aplicând pe primele doua exemplare ale cererii-dispozitie de plata semnaturile persoanelor cu drept de semnatura, amprenta stampilei rotunde, dupa care înmâneaza toate exemplarele împreuna cu cambia beneficiarului (posesorului cambiei) Acesta din urma prezinta toate exemplarele cererii-dispozitie de plata acceptate si cambia bancii platitoare Daca în contul platitorului exista suficient disponibil, atunci se întreprind rând pe rând toate actiunile necesare platii cambiei prin cererea-dispozitie de plata În cazul când mijloacele banesti din contul platitorului sunt insuficiente pentru achitarea în baza cererii-dispozitie de plata, functionarul responsabil al bancii aplica pe versoul primului si celui de-al doilea exemplar al cererii-dispozitie de plata acceptate de catre platitor mentiunea "lipsa de mijloace banesti în cont", stampila dreptunghiulara cu antet a bancii, data si semnatura sa si, în aceeasi zi, înmâneaza beneficiarului (posesorului cambiei) toate exemplarele cererii-dispozitie de plata si cambia pentru transmiterea cambiei neachitate spre dresarea protestului de catre notarul public Neachitarea în termen a cererii-dispozitie de plata acceptate o transforma într-un document de executare silita Pentru executarea silita ea se va prezenta împreuna cu cambia si actul de protest al neplatii cambiei executorului judecatoresc (2) Alin 2 defineste cea de-a doua forma de existenta a cambiei - biletul la ordin Astfel, biletul la ordin este un titlu de credit prin care tragatorul se obliga sa plateasca o suma anumita prezentatorului cambiei sau persoanei aratate în cambie dupa o perioada prestabilita sau la vedere La o analiza a definitie tratei si biletului la ordin se remarca diferenta dintre ele: în cazul tratei tragatorul obliga trasul sa plateasca, pe când în cazul biletului la ordin tragatorul se obliga sa plateasca el însusi bani beneficiarului Participantii în cazul unei relatii nascute la emiterea biletului la ordin sunt 2: beneficiarul si platitorul Beneficiarul este persoana în favoarea careia este emis biletul la ordin; Platitorul este persoana ce emite biletul la ordin si care se obliga sa plateasca în baza lui Desi poarta denumiri diferite, biletul la ordin si cambia (trata) se supun acelorasi norme datorita faptului ca în ambele cazuri este vorba de o cambie Distinctia e ca daca titlul contine obligatia de a plati - este un bilet la ordin (cambie simpla), si daca cuprinde obligatia de a face sa se plateasca - ne gasim în fata unei cambii (trata) Nici unui titlu nu i se recunoaste valoarea cambiala daca nu cuprinde denumirea de cambie în continutul textului, principiu valabil în aceeasi masura si pentru biletul la ordin În ceea ce priveste continutul biletului la ordin acesta cuprinde: - denumirea cambiei exprimata în limba în care e întocmit titlul; - promisiunea simpla si neconditionata de a plati o suma determinata; - scadenta; - locul platii; - numele acelui caruia sau la ordinul caruia plata trebuie facuta, cu indicarea domiciliului (sediului) si datelor bancare; - data si locul emiterii; - semnaturile sefului si contabilului sef ai tragatorului - persoana juridica, autentificate prin stampila unitatii Tragatorul - persoana fizica indica numele sau, domiciliul si confirma cambia prin semnatura legalizata de notar Cambia simpla a carei scadenta nu este indicata va fi platibila la vedere Daca nu se indica un loc special de plata, locul emiterii va fi considerat si locul de plata si domiciliul tragatorului; daca nu se indica nici locul emiterii, acesta va fi considerat cel indicat lânga numele tragatorului Niste varietati ale biletului la ordin sunt cambiile de trezorerie si cele bancare Tragator al cambiilor de trezorerie este Guvernul Republicii Moldova în persoana Ministerului Finantelor Tragator al cambiilor bancare este B N M , precum si bancile comerciale În titlul acestora se indica expres denumirea de "Cambie de trezorerie" sau "cambie bancara", asupra lor nu se extind prevederile privind acceptul si avalul, iar posesorii lor nu au drept de regres, ei posedând doar dreptul de protest de neplata împotriva tragatorului (3) Cambia si biletul la ordin, în conformitate cu al 3, sunt independente de actele juridice care stau la baza creantelor platite prin ele De obicei, cele mai importante operatiuni juridice care duc la emisiunea cambiilor, în executarea obligatiilor ce rezulta din ele sunt: vânzarea-cumpararea, împrumutul, mandatul si fidejusiunea Acestea sunt determinate în emiterea cambiilor, ulterior executarea obligatiunilor rezultate din cambie devenind independente Afirmatia respectiva (continuta în alin 3) nu este absoluta caci chiar alin 3 stipuleaza ca actele juridice stau la baza creantelor platite prin cambie si bilet la ordin Astfel, se constata conexiunea indisolubila dintre actele juridice si creantele achitate prin cambie si bilet la ordin Însa în acelasi timp executarea cambiei si biletului la ordin este absolut independenta de gradul de executare a clauzelor contractuale, în sensul ca ele odata fiind emise, devine obligatorie stingerea obligatiilor asumate prin titlu (4) Cadrul juridic de reglementare a raporturilor cambiale este constituit dintr-o pluralitate de acte normative dupa cum urmeaza: 1 Codul Civil al Republicii Moldova (art 1279); 2 Legea cambiei nr 1527-XII din 22 06 1993 Monitorul Oficial al R Moldova nr 10/285 din 30 10 1993 3 Hotarârea Guvernului Republicii Moldova nr 659 din 05 09 1994 "Privind masurile de introducere în circulatie a cambiilor" Monitorul Oficial al R Moldova nr 5/51 din 22 09 1994; 4 Regulamentul privind utilizarea documentelor de plata la efectuarea platilor fara numerar pe teritoriul Republicii Moldova, aprobat prin Hotarârea Bancii Nationale a Moldovei nr 150 din 26 iunie 2003 Monitorul Oficial al R Moldova nr 141-145 (1234-1238) din 11 iulie 2003 ; 5 Hotarârea B N M cu privire la aprobarea Regulamentului privind modul de efectuare de catre banci a operatiunilor cu cambii nr 156 din 02 06 2000 Monitorul Oficial al R Moldova nr 78-80 din 08 07 2000 Pe lânga actele normative enumerate, uzantele bancare sunt incluse în categoria izvoarelor ce reglementeaza efectuarea platilor prin cambie si bilet la ordin Sectiunea a 8-a EFECTUAREA PLATILOR PRIN ACREDITIV DOCUMENTAR Articolul 1280 Acreditivul documentar (1) Acreditivul documentar este un aranjament, oricum ar fi denumit sau descris, prin care o banca (banca emitenta), actionând la cererea clientului sau (ordonatorului) si conform instructiunilor acestuia sau în nume propriu, efectueaza o plata catre un tert (beneficiar) ori la ordinul acestuia sau accepta si plateste cambii trase de catre beneficiar, sau autorizeaza o alta banca sa efectueze o astfel de plata ori sa accepte si sa plateasca asemenea cambii (2) Acreditivul documentar este un contract separat de actul juridic care sta la baza lui În operatiunile pe baza de acreditiv, toate partile implicate opereaza cu documente si nu cu bunuri, servicii sau alte prestatii la care documentele pot sa se refere (3) Efectuarea platilor prin acreditiv documentar este reglementata de prezentul cod, de alte acte normative, precum si de uzantele bancare Prezentul articol defineste un instrument de plata caruia îi este specifica o complexitate sporita comparativ cu alte instrumente de plata ce presupun excluderea utilizarii numerarului În cazul cambiei, cecului etc mecanismul este mai simplu, el presupunând remiterea banilor în baza instrumentelor respective de plata contra marfa / prestari servicii, pe când acreditivul presupune remiterea banilor sau acceptarea si tragerea cambiilor beneficiarului contra setului de documente ce atesta executarea conditiilor contractuale de catre beneficiar Datorita complexitatii pe care o implica si securitatii platii si receptionarii documentelor acreditivul reprezinta cea mai scumpa optiune de plata si este utilizabil în cazurile încheierii contractelor de vânzare internationala de marfuri / servicii, când partile contractante apartin unor state diferite Partile contractante (ordonatorul si beneficiarul) opteaza pentru utilizarea acreditivului documentar deseori din dorinta de a fi la adapost de orice neexecutare sau executare necorespunzatoare a contractului, care ar putea proveni de la partenerul de afaceri Astfel, orice expresie ca "acreditiv(e)" (Documentary Credit(s)) si "scrisori de credit stand-by" (Standby Letters of Credit) desemneaza orice aranjament, oricum ar fi denumit sau descris, prin care o banca (banca emitenta) (Issuing Bank), actionând la cererea si dupa instructiunile unui client (ordonator) (Aplicant) sau în nume propriu fie efectueaza o plata catre un tert sau la ordinul acestuia (beneficiar) (Beneficiry) sau accepta si plateste cambii trase de catre beneficiar, fie autorizeaza alta banca sa efectueze o asemenea plata sau sa accepte si sa plateasca asemenea cambii Din felul în care e definit acreditivul documentar desprindem ideea ca în utilizarea acreditivului documentar sunt implicate minimum 3 subiecte, numar care se poate majora în anumite cazuri concrete Participantii ordinari la derularea unei operatiuni bazate pe Acreditiv Documentar sunt: ordonatorul, beneficiarul, banca emitenta (si alte banci) Contractul de vânzare-cumparare internationala de marfuri / servicii are în calitate de parti ordonatorul si beneficiarul, bancile nefiind implicate în nici un fel la relatiile lor contractuale Banca emitenta (si celelalte banci) apar ca subiecte doar în relatia noua, nascuta în baza cererii de deschidere a Acreditivului documentar Ordonatorul - este, de regula, cumparatorul (importatorul) în contractul de vânzare-cumparare si este initiatorul raportului de Acreditiv Documentar Acesta, fiind client al bancii emitente, ordoneaza acesteia deschiderea acreditivului documentar În conditiile expres indicate, în baza ordinului, va fi obligata la plata sumei indicate în acreditiv în schimbul prezentarii documentelor mentionate în acreditiv Beneficiarul - vânzatorul din contractul de vânzare-cumparare internationala de marfuri sau prestatorul de servicii din cadrul relatiilor comerciale internationale Este persoana în drept sa i se plateasca suma indicata în acreditivul documentar, fiind obligata la prezentarea la banca platitoare a documentelor indicate în acreditiv În cazul când este tragatorul unor cambii, este în drept sa ceara acceptarea si plata acestora de catre banca platitoare din contul sumei ce se cuvine sa o primeasca de la ordonator Banca emitenta - banca unul dintre clientii careia este ordonatorul si careia i se adreseaza acesta din urma cu cererea de deschidere a acreditivului În baza acesteia banca se angajeaza sa actioneze în stricta conformitate cu indicatiile ordonatorului referitoare la derularea operatiunii de Acreditiv Documentar De multe ori plata sumei acreditivului documentar este efectuata chiar de banca emitenta însa în alte cazuri plata se efectueaza indirect, în relatia de acreditiv documentar angajându-se alta / alte banca / banci În respectivele cazuri intervin bancile: Banca notificatoare - are sarcina de a notifica pe beneficiar, la cererea bancii emitente, despre deschiderea acreditivului documentar; Banca confirmatoare - aceasta, în schimbul unui comision suplimentar pentru confirmare, îsi asuma un angajament echivalent din toate punctele de vedere cu cel al bancii emitente În acest caz între banca emitenta si cea confirmatoare se stabileste un raport de solidaritate vis-a-vis de plata sumei vizate în acreditiv; Banca beneficiara - chiar din calificativul atribuit ei se întelege functia respectivei banci - de a plati suma datorata la ordonator beneficiarului acestuia din urma Aceasta actioneaza în baza instructiunilor bancii emitente de realizare a platii, urmând ca suma sa-i fie compensata de aceasta din urma; Banca trasa sau acceptanta - rolul acesteia în relatia de acreditiv documentar este acelasi cu cel al bancii platitoare, diferenta constând în aceea ca plata nu se realizeaza efectiv ci prin acceptarea si plata cambiilor trase de beneficiar; Banca rambursatoare - banca, care, la solicitarea bancii emitente ramburseaza plata efectuata în contul acreditivului documentar sau achita comisioanele la care sunt îndreptatite: banca platitoare, banca acceptanta etc Banca emitenta, dupa deschiderea acreditivului documentar, va actiona pe perioada de derulare a întregii operatiuni în nume propriu, daca altceva nu este stipulat în acreditiv În cazul în care acreditivul prevede expres ca banca emitenta va actiona doar în baza instructiunilor ordonatorului fiece etapa a operatiunii va fi coordonata cu acesta În primul caz se convine doar asupra conditiilor generale si asupra asumarii angajamentului de a actiona în interesul clientului, si în stricta conformitate cu prevederile actelor normative, uzantele bancare Plata se efectueaza fie direct de banca emitenta, fie indirect, prin intermediul altor banci Plata se face fie la vedere, adica la prezentarea setului de documente solicitate în conformitate cu conditiile acreditivului, fie la ordinul acestuia (de ex : plata amânata) În cazul în care nu se realizeaza efectiv plata, sarcina bancii emitente sau a altei banci intermediare este fie de a accepta cambii, fie de a plati în baza lor Tragatorul cambiilor respective este în mod obligatoriu beneficiarul, iar plata acestora se face din contul sumei datorate de ordonator beneficiarului (2) S-ar parea ca acreditivul, care conform alin 2 este un contract separat de actul juridic ce sta la baza lui, este similar din acest punct de vedere cu cecul, achitarea caruia se face independent de tranzactia ce naste creanta Situatia însa este diferita Acreditivul constituie un contract separat de contractul, parti ale caruia sunt ordonatorul si beneficiarul Însa plata în baza contractului se face prin operatiunea de acreditiv documentar, astfel încât în cazul în care intervin careva nereguli în executarea contractului, operatiunea de acreditiv documentar îl protejeaza pe ordonator de plata pentru o marfa nelivrata la timp sau pentru servicii executate contrar conditiilor contractuale Deci, când vorbim despre acreditivul documentar constatam existenta a 2 contracte: cel de vânzare internationala de marfuri sau servicii si cel de acreditiv documentar Autonomia angajamentului asumat de banca emitenta se refera la relatiile comerciale cu ordonatorul si la relatiile contractuale dintre ordonatorul si beneficiarul acreditivului documentar Chiar si atunci când în acreditivul documentar se fac careva trimiteri la tranzactia ce a servit drept motiv de deschidere a lui, aceasta nu afecteaza în nici un fel autonomia respectiva Documentele, în mod firesc, se refera anume la obiectul tranzactiei încheiate între beneficiar si ordonator, dar cu toate acestea, operatiunile în baza acreditivului presupun operarea doar cu aceste documente Pe parcursul derularii întregii operatiuni se realizeaza schimbul ce are drept obiect banii si documentele, obiectul tranzactiei dintre beneficiar si ordonator urmând o traiectorie distincta de cea a documentelor Bancile implicate în aceasta operatiune, indiferent de numarul lor, sunt obligate doar sa verifice corespunderea dintre aspectul exterior al documentelor si conditiile stipulate în acreditivul documentar pentru acestea (3) Alin 3 stipuleaza ca operatiunile bazate pe acreditivul documentar se deruleaza conform prevederilor unui anumit cadru legal si uzantelor bancare În vârful ierarhiei actelor normative ce reglementeaza activitatile bazate pe acreditivul documentar e situat Codul Civil, dupa care urmeaza acte normative care într-o masura mai mare sau mai mica contin stipulatiuni vis-a-vis de acest instrument de plata: * Regulamentul privind utilizarea acreditivului documentar irevocabil si acoperit pe teritoriul Republicii Moldova aprobat prin Hotarârea Consiliului de Administratie al Bancii Nationale a Moldovei nr 122 din 29 mai 2003 Monitorul Oficial al R Moldova nr 116-120/1209-1213 din 13 iunie 2003; * Hotarârea Bancii Nationale a Moldovei privind aprobarea Nomenclatorului tipurilor de documente de decontare si contabile utilizate la efectuarea operatiunilor bancare nr 168 din 08 06 2000 Monitorul Oficial al R Moldova nr 78-80/258 din 08 07 2000 Efectuarea platilor prin acreditiv documentar nu este reglementata exclusiv de actele normative în vigoare, ci, în conformitate cu alin 3, uzantele bancare la fel constituie un izvor al acestor plati Articolul 1281 Prezumtia irevocabilitatii acreditivului (1) Acreditivul trebuie sa indice clar daca este revocabil În caz contrar, acreditivul este considerat irevocabil (2) Acreditivul irevocabil reprezinta un angajament ferm al bancii emitente, cu conditia ca documentele stipulate sa fie prezentate bancii desemnate sau bancii emitente si sa fie în conformitate cu termenele si conditiile acreditivului Acreditivul irevocabil poate fi modificat sau anulat fara acordul bancii emitente, a bancii confirmatoare, daca exista, si a beneficiarului numai în cazurile prevazute de prezentul cod (3) Acreditivul revocabil poate fi modificat sau anulat de banca emitenta în orice moment fara o avizare prealabila a beneficiarului, cu conditia compensarii cheltuielilor bancii prin care a fost facut utilizabil acreditivul, pentru orice plata, acceptare sau receptionare a documentelor (în cazul acreditivelor cu plata la termen) daca aceste actiuni sunt conforme conditiilor acreditivului si au fost efectuate înainte de primirea avizului de modificare sau de anulare a acestuia Alin 1 face referire la un element al continutului acreditivului documentar - clauza ce prevede posibilitatea revocarii lui Conditia indispensabila ce ar face sa se considere ca se rezerva dreptul ordonatorului de a revoca acreditivul este ca despre acesta sa se indice expres în textul acreditivului În acelasi timp, respectiva clauza trebuie sa fie explicita, sa nu lase loc de îndoiala în privinta revocabilitatii acreditivului În caz contrar, când nu se indica expres despre aceasta si nici nu se deduce ca intentiile ordonatorului au fost îndreptate spre atribuirea calitatii de revocabil acreditivului, acesta va fi considerat irevocabil Nu este obligatorie prezenta notiunii de revocabil chiar în textul acreditivului, este suficient ca acesta sa fie dedus din text si sa nu existe dubii în acest sens De aceea tine de obligatia ordonatorului sa-si exprime pe cât se poate de explicit intentia de eventuala revocare a acreditivului Daca însa ordonatorul nu va tine cont de aceasta, o va face pe cont propriu Din prezentul articol se poate deduce cu usurinta posibilitatea utilizarii a doua tipuri de acreditiv: revocabil si irevocabil Însa va trebui sa nu se faca abstractie de gradul de dificultate a respectivei situatii întrucât conform "Regulamentului privind utilizarea acreditivului documentar irevocabil si acoperit pe teritoriul Republicii Moldova" aprobat prin Hotarârea Consiliului de Administratie al BNM nr 122 din 29 mai 2003 Monitorul Oficial al R Moldova nr 116-120/1209-1213 din 13 iunie 2003, pe teritoriul Republicii Moldova este utilizabil doar acreditivul irevocabil si acoperit Pentru superioritatea fortei juridice a Codului Civil vom analiza ambele tipuri de acreditiv Informatia ce trebuie inclusa în textul cererii de deschidere a acreditivului, care se va întocmi în conformitate cu normele tehnice privind elementele obligatorii ale cererii de acreditiv, se va referi la: a) denumirea ordonatorului (platitorului) si a beneficiarului; b) denumirea bancii emitente (platitoare) si a bancii beneficiare; c) numarul contului bancar al ordonatorului (platitorului) la rubrica "Debit"; d) numarul contului " Creditori pentru decontari documentare" în conformitate cu prevederile Planului de conturi nr 55/11-01 al evidentei contabile în banci si alte institutii financiare din Republica Moldova din 26 martie 1997, la rubrica "Credit"; e) numarul contului bancar al beneficiarului deschis la banca beneficiara la rubrica "Denumirea marfii, documentelor contra plata, conditii suplimentare"; f) codul fiscal al ordonatorului (platitorului); g) numarul codului bancii emitente (platitoare) si bancii beneficiare; h) termenul de valabilitate a acreditivului (data, luna si anul închiderii acreditivului în banca beneficiara); i) denumirea destinatarului si a statiei de destinatie; j) tipul acreditivului: irevocabil si acoperit; k) suma acreditivului; l) numarul si data contractului referitor la efectuarea platilor prin acreditiv; m) denumirea marfii, lucrarilor si serviciilor; n) denumirea documentelor (prezentate în original, copii sau duplicate, numarul de exemplare) contra carora se efectueaza plata acreditivului în banca beneficiara (facturi, documente de transport, certificate de origine a marfurilor, cambii, certificate de calitate etc ) În lipsa unei singure conditii dintre acestea cererea de acreditiv nu se va primi spre executare Cererea se va semna si toate exemplarele pe suport de hârtie vor fi însotite de echivalentele lor în limba rusa (2) Alin 2 indica caracterele specifice acreditivului irevocabil Sa mentionam ca în conformitate cu "Regulamentul privind utilizarea acreditivului documentar irevocabil si acoperit pe teritoriul Republicii Moldova" în tara noastra se aplica doar acreditivele acoperite si irevocabile, pentru derularea operatiunilor cu utilizarea acestora existând reguli fundamentale concrete Astfel, acreditivul irevocabil constituie un angajament ferm al bancii emitente de a plati la vedere daca acreditivul o prevede, de a plati la scadenta determinabila în conformitate cu prevederile acreditivului, de a accepta cambii trase de beneficiar asupra bancii emitente si sa le plateasca la scadenta; ori o alta banca tras - sa accepte si sa plateasca la scadenta cambiile trase de beneficiar asupra bancii emitente, daca banca trasa indica în acreditiv ca nu accepta cambiile trase asupra ei sau sa plateasca cambiile acceptate, dar neplatite la scadenta de catre o astfel de banca tras Angajamentului respectiv îi este specifica fermitatea, care genereaza o siguranta sporita comparativ cu cel din cazul acreditivului revocabil Toate acestea se realizeaza doar în conditiile în care documentele stipulate sunt prezentate bancii desemnate sau bancii emitente în conformitate cu temenele si conditiile acreditivului În caz contrar, când nu se respecta conditiile stipulate în acreditiv si anume conditii esentiale, angajamentul bancii ar putea fi revocat indiferent de irevocabilitatea acreditivului Tinând cont de posibilitatea modificarii sau anularii acreditivului revocabil de catre banca emitenta în orice moment fara avizarea prealabila a beneficiarului, întelegem ca aceste caractere nu sunt specifice acreditivului irevocabil Acesta din urma nu poate fi modificat sau anulat în conditiile proprii acreditivului revocabil În toate cazurile acreditivul va trebui sa indice clar asupra caracterului sau revocabil / irevocabil, în lipsa unei atare mentiuni el fiind considerat irevocabil Prin urmare, daca se scapa din vedere o atare mentiune, ordonatorul va fi lipsit de posibilitatea de a modifica ori anula acreditivul în conditii proprii acreditivului revocabil Modificarea conditiilor acreditivului irevocabil se poate efectua doar cu consimtamântul ordonatorului, beneficiarului, bancii emitente si bancii beneficiare În cazul modificarilor ordonatorul va prezenta la banca emitenta o "Dispozitie" perfectata în forma libera în 3 exemplare, legalizate cu semnaturile persoanelor împuternicite si amprenta stampilei rotunde a ordonatorului conform fisei cu specimene de semnaturi si amprenta stampilei Pe fiece exemplar al dispozitiei functionarul responsabil al bancii emitente va aplica semnatura sa, data si stampila dreptunghiulara a bancii Primul exemplar al dispozitiei se va pastra la banca emitenta, iar exemplarele 2 si 3 se vor remite bancii beneficiare cel mai târziu în urmatoarea zi a celei în care a fost primita dispozitia Exemplarul 2 se va pastra la banca beneficiara si va servi drept baza pentru modificarea conditiilor acreditivului, iar al treilea exemplar se va transmite beneficiarului spre avizare Beneficiarul va putea înainta propuneri de a introduce modificari în conditiile acreditivului, adresându-le nemijlocit ordonatorului, care, în cazul acceptarii, introduce aceste modificari în acreditiv prin intermediul bancii emitente Beneficiarul va trebui sa anunte banca beneficiara privind acceptarea sau refuzul modificarilor înaintate de catre ordonator Acceptarea partiala a modificarilor acreditivului nu se admite Însa tot al 2 al prezentului articol indica si careva exceptii Acestea sunt constituite din cazurile prevazute expres de Codul Civil al Republicii Moldova, cazuri în care chiar si un acreditiv irevocabil poate sa fie modificat sau anulat fara acordul bancii emitente, a bancii confirmatoare, daca exista, si a beneficiarului Oricum însa, acreditivului documentar irevocabil îi sunt proprii garantii de siguranta a platii sporite comparativ cu cazul acreditivului documentar revocabil În cazul acreditivului irevocabil banca emitenta nu mai poate reveni asupra angajamentului asumat fara acordul beneficiarului Modificarea unilaterala a unui acreditiv irevocabil este imposibila Relatia de obligativitate se stabileste doar între beneficiar si banca emitenta Pe lânga acreditivul irevocabil neconfirmat, desi comporta siguranta efectuarii platii mai mare ca cea din cazul acreditivului revocabil, o siguranta si mai mare îi este specifica acreditivului irevocabil confirmat În acest din urma caz beneficiarul primeste 2 angajamente de plata independente De cele mai multe ori este cu mult mai simplu sa se obtina confirmarea acreditivului daca acesta este irevocabil Utilizarea acreditivului irevocabil este oportuna atunci când este utilizat ca forma de constituire a garantiei de participare la tenderele privind proiectarea si executia investitiilor publice, caz în care nu se poate accepta un acreditiv revocabil (3) Dupa caracterizarea acreditivului irevocabil se pot deduce cu usurinta caracterele celui revocabil Acesta, dupa cum mentioneaza si al (3), poate fi modificat sau anulat de banca emitenta în orice moment fara ca aceasta sa avizeze în prealabil pe beneficiar Desi "Regulamentul privind utilizarea acreditivului documentar irevocabil si acoperit pe teritoriul Republicii Moldova" prevede ca în statul nostru este utilizabil doar acreditivul acoperit si irevocabil, aceasta nu semnifica imposibilitatea demararii unei operatiuni de acreditiv documentar revocabil între un subiect al Republicii Moldova si altul strain, fapt dovedit si prin reglementarea acestui tip de acreditiv chiar de alin 3 Trebuie sa se faca diferenta între acreditivul revocabil si cel irevocabil Acesta din urma presupune utilizarea aceluiasi acreditiv în mai multe transe Astfel, un acreditiv poate fi concomitent revocabil si reînnoibil Totusi, banca emitenta nu este scutita de orice obligatiuni în cazul acreditivului revocabil Astfel, ea va fi obligata sa ramburseze banca prin actiunile careia a fost facut utilizabil acreditivul, chiar fiind revocabil În respectivul caz, aceasta din urma banca, alta decât cea emitenta, plateste în schimbul documentelor solicitate în cererea de acreditiv; ea actioneaza întocmai cu instructiunile ordonatorului, aceasta este ratiunea pentru care ei trebuie sa-i fie compensate cheltuielile suportate, obligatie ce revine bancii emitente În categoria cheltuielilor ce vor trebui acoperite de banca emitenta intra suma platii efectuate cheltuielilor inerente acceptarii documentelor sau receptionarii lor Respectivul angajament al bancii emitente va fi cu siguranta executat în conditiile în care banca ce a facut utilizabil acreditivul a actionat în acest sens înainte de receptionarea avizului de modificare ori anulare si în stricta conformitate cu prevederile acreditivului Daca utilizarea acreditivului se efectueaza dupa avizarea respectiva, banca ce o face (utilizeaza) îsi asuma toata responsabilitatea pentru consecintele survenite În acest caz banca emitenta este scutita de compensarea cheltuielilor reale suportate de cealalta banca În aceeasi situatie ca banca emitenta se afla si banca confirmatoare O alta conditie obligatorie pentru posibilitatea compensarii cheltuielilor suportate este ca banca, prin actiunile careia a fost utilizat acreditivul, sa fi constatat conformitatea tuturor documentelor cu conditiile acreditivului Daca în conditiile constatarii carorva neregularitati totusi s-a utilizat acreditivul si ulterior el este revocat, banca emitenta nu va fi obligata sa-i compenseze cheltuielile bancii careia îi poate fi imputata încalcarea Respectiva banca va fi rambursata doar în conditiile stipulate la alin 3 Articolul 1282 Utilizarea acreditivului (1) Acreditivul trebuie sa indice clar daca este utilizabil prin plata la vedere, prin plata amânata sau prin acceptare (2) În afara de cazul în care acreditivul stipuleaza ca este utilizabil numai de banca emitenta, el trebuie sa desemneze banca autorizata sa plateasca sau sa-si asume un angajament de plata amânat sau de acceptare a cambiilor (banca desemnata) În afara de cazul când banca desemnata este confirmatoare, desemnarea de catre banca emitenta nu constituie nici un angajament pentru banca desemnata (3) Prezentarea documentelor trebuie facuta bancii emitente sau bancii confirmatoare, daca exista, sau oricarei alte banci desemnate Codul Civil al Republicii Moldova nu prevede expres care ar fi continutul unui acreditiv, însa face referire la careva mentiuni incluse în acest continut si la semnificatia si importanta lor Astfel, alin 1 stipuleaza necesitatea indicarii în cel mai concis si clar mod forma platii în baza acreditivului documentar Suma va fi disponibila doar dupa prezentarea setului de documente de catre beneficiar la banca platitoare Însa felul în care beneficiarul va intra în posesia acesteia va fi cel indicat expres în acreditiv si nicidecum altul Deschiderea acreditivului se face din contul mijloacelor banesti personale ale ordonatorului sau din contul creditului acordat de banca emitenta O conditie obligatorie, de care trebuie sa se tina seama, este respectarea termenului de valabilitate a acreditivului si a termenului de închidere a lui Termenul de valabilitate a acreditivului documentar este intervalul de timp în cadrul caruia beneficiarul trebuie sa prezinte documentele indicate în cererea de acreditiv la banca beneficiara unde va fi utilizat acreditivul conform conditiilor din cererea de acreditiv si nu poate depasi 25 zile lucratoare, iar cel de închidere nu-l poate depasi pe primul Cu toate acestea, pentru orice acreditiv deschis în luna decembrie a anului în curs termenul de închidere va fi cel mai târziu la data de 31 decembrie, caz în care valabilitatii lui îi va fi proprie o durata chiar mai mica de 25 de zile În acelasi timp termenul închiderii acreditivului deschis din contul mijloacelor bugetare, nu poate depasi limita anului bugetar, adica 31 decembrie Pe lânga închiderea acreditivului la expirarea termenului de închidere, un alt temei de închidere a lui ar fi depunerea cererii privind refuzul de utilizare în continuare a acreditivului de catre parti chiar pâna la expirarea termenului de închidere În conditiile respectarii termenelor sus indicate se va face prezentarea documentelor si punerea sumei ce constituie contravaloarea marfii la dispozitia beneficiarului (în cazul platii la vedere) Indiferent de numarul participantilor, plata la vedere în baza acreditivului presupune posibilitatea beneficiarului de a intra în posesia contravalorii marfii imediat ce a prezentat setul de documente solicitate la banca platitoare În acelasi timp, beneficiarul poate dispune de acea suma de bani doar în conditiile în care banca platitoare constata, în urma examinarii documentelor, corespunderea lor conditiilor acreditivului documentar Acestea sunt circumstantele în care beneficiarul poate sa dispuna de contravaloarea marfii livrate / serviciilor prestate daca acreditivul documentar stipuleaza ca plata se va face la vedere, având inserata chiar mentiunea "plata la vedere" În cazul în care acreditivul documentar contine o mentiune diferita de cea de mai sus si anume una similara cu: "plata amânata la x zile ", indicându-se numarul concret de zile ce trebuie sa se scurga pâna la dispunerea de bani de catre beneficiar, plata se va face dupa scurgerea termenului indicat din momentul prezentarii documentelor Nu este obligatorie respectarea termenului de valabilitate la indicarea numarului de zile ce trebuie sa treaca, beneficiarul intrând în posesia banilor chiar si dupa depasirea termenului de valabilitate a acreditivului documentar Esential este ca sa nu se depaseasca acest termen la prezentarea si receptionarea documentelor de catre beneficiar si, respectiv, de catre ordonator Concluzia e ca importatorul intra în posesia documentelor si marfii în conditiile unui credit comercial, plata urmând a fi efectuata la o data ulterioara Nu este sugestiva ideea de a include clauza platii amânate în textul unui acreditiv revocabil, în acest caz existând pericolul revocarii lui de catre ordonator dupa intrarea în posesia documentelor si receptionarea marfii, însa înaintea intrarii beneficiarului în posesia banilor Riscul respectiv e prezent doar în cazul depistarii relei-credinte a ordonatorului sau a fortei majore În cazul fortei majore acreditivul documentar poate fi revocat, plata urmând a fi facuta ulterior în alt mod Includerea clauzei privind plata amânata prin acceptarea cambiilor cu achitarea la scadenta reprezinta una dintre situatiile susceptibile sa apara în cazul platilor amânate, conditiile de realizare a lor fiind aceleasi A treia mentiune ce poate sa se refere la plata în baza acreditivului documentar ar putea fi aceea care semnifica plata prin acceptare Bineînteles ca aceasta se include în cazurile în care plata se realizeaza prin acceptarea si plata cambiilor, tragatorul carora este beneficiarul Mentiunea ar putea fi similara cu: "acceptarea cambiei la x zile, trasa de beneficiar asupra bancii y" Mecanismul platii va fi urmatorul: documentele vor fi remise de catre beneficiar bancii acceptante; pe lânga documente, acesta prezinta si cambii cu scadenta în care figureaza în calitate de tras banca indicata în acreditivul documentar În urma examinarii documentelor si constatarii corespunderii lor conditiilor acreditivului documentar, banca la care s-a prezentat beneficiarul accepta cambia si o remite tragatorului (beneficiarului) Documentele urmeaza sa fie transmise în continuare, pâna ajung la ordonator, cambia urmând a fi încasata la scadenta sau înaintea ei În acest din urma caz, se constata transformarea platii la scadenta în plata la vedere, în cazul în care nu se indica felul platii sau se subîntelege Acreditivul se achita prin virament în suma totala sau partiala, achitarea lui în numerar nefiind admisa Suma acreditivului se va exprima în unitatea monetara nationala a Republicii Moldova - leul moldovenesc (2) Pentru o mai mare siguranta si comoditate a ordonatorului si beneficiarului în relatia bazata pe acreditivul documentar sunt implicate cel putin 2 banci - cea a ordonatorului (emitenta) si cea a beneficiarului (platitoare) Dar, spre deosebire de aceste situatii si cele care mai implica pe deasupra si alte banci, este posibil ca, în conformitate cu alin 2, utilizarea acreditivului sa-i revina doar bancii emitente În respectivul caz, avizarea beneficiarului despre deschiderea acreditivului documentar si plata în schimbul documentelor se va face de banca emitenta O situatie cu totul aparte este cea mentionata, beneficiarul fiind obligat fie la deplasarea sa la sediul bancii emitente pentru prezentarea documentelor, fie la operarea la serviciile postale etc În acest caz bancii emitente îi revine obligatia de verificare a documentelor si de efectuare a platii contra lor, iar în acreditivul documentar nu se va specifica numele altei banci Alin 2 obliga banca emitenta la indicarea bancii desemnate în cazul în care se intentioneaza ca în întreaga operatiune sa fie implicate si alte institutii financiare Banca desemnata este necesar sa fie autorizata în acest sens de chiar banca emitenta, iar obligatiile ce rezulta dintr-o astfel de autorizare ar fi plata în baza acreditivului (în felul în care se indica în acreditivul documentar: la vedere, amânata sau prin acceptare) Prin urmare, banca desemnata e obligata sa notifice pe beneficiar despre acceptarea efectuarii platii, iar din acest moment (notificare) ea deja va fi obligata sa plateasca în schimbul documentelor prezentate de beneficiar, dupa o examinare prealabila a lor În urma efectuarii platii urmeaza ca ea sa transmita documentele sa circule mai departe, ulterior fiindu-i compensate toate cheltuielile suportate În cazul platii amânate ea va transmite documentele, fiindu-i pusa la dispozitie suma respectiva la scadenta Astfel, în cazul existentei unei banci careia îi revine sarcina de efectuare a platii, în acreditivul documentar se va indica clar numele si adresa acesteia Atunci când banca desemnata nu notifica pe beneficiar despre efectuarea platii, ea poate raspunde negativ la cererea bancii emitente de a efectua plata Deci, conform al (2) art 1282 cererea sau autorizarea provenite de la banca emitenta nu obliga la nimic banca desemnata Astfel, pâna la indicarea numelui bancii desemnate în textul acreditivului documentar este necesara obtinerea acceptarii acesteia de a participa la aceste raporturi Daca se obtine un raspuns afirmativ din partea ei este absolut firesc sa se înteleaga ca ea consimte sa-si îndeplineasca obligatiunile inerente, si ca ea sa-l notifice despre aceasta pe beneficiar (3) Alin 3 face referire la obligatia beneficiarului în relatia bazata pe acreditivul documentar Unica obligatie si foarte importanta a acestuia este de a prezenta documentele solicitate (însotitoare ale marfii / serviciilor), îndeplinirea ei conditionând plata pentru marfa livrata / serviciile prestate În cazul când în relatia în baza acreditivului documentar nu e implicata alta banca decât cea emitenta, documentele vor trebui prezentate de catre beneficiar la aceasta din urma, ea platindu-i în schimbul lor O modalitate ar fi chiar deplasarea beneficiarului / reprezentantului sau la banca emitenta si încasarea sumei; cea de-a doua ar fi transmiterea cecului de documente prin intermediul serviciilor postale, ulterior, dupa examinarea si constatarea corespunderii lor conditiilor acreditivului documentar, având loc virarea sumei în contul beneficiarului la banca acestuia În cazul existentei bancii confirmatoare, documentele vor fi prezentate acesteia, ea urmând sa le verifice si platind suma la care s-a obligat prin acreditivul documentar, beneficiind de pe urma onorarii acestui angajament de un comision de confirmare Daca pe lânga banca emitenta (si confirmatoare) în relatiile bazate pe acreditivul documentar este implicata o alta banca desemnata, atunci prezentarea documentelor se va face la sediul acesteia din urma Acesteia îi revine, dupa cum este si firesc, obligatia de verificare a documentelor si de plata în conditiile constatarii corespunderii lor cu conditiile acreditivului documentar Documentele ce se prezinta la banca conform conditiilor stipulate în acreditiv trebuie sa fie complete si sa nu contina stersaturi sau rectificari, iar între informatia continuta de un document si cea continuta de altul sa nu existe contradictii Documentele se vor prezenta spre acceptare si plata la data indicata în acreditiv sau anticipat Daca data prezentarii coincide cu o zi de odihna, actele se vor prezenta cel târziu în urmatoarea zi lucratoare Dupa receptionarea documentelor, banca beneficiara este obligata, ca în decurs de trei zile sa le verifice corespunderea cu conditiile si termenele acreditivului Daca se constata documente ce se contrazic ca continut, acestea vor fi considerate ca nu corespund conditiilor si termenelor acreditivului Documentele neindicate în cererea de acreditiv dar prezentate nu se vor examina În cazul prezentarii de catre beneficiar a documentelor ce nu corespund cerintelor stipulate în cererea de acreditiv, banca beneficiara este în drept sa refuze acceptarea lor , fiind în acelasi timp obligata sa informeze imediat beneficiarul si banca emitenta despre temeiurile pe care se fundamenteaza În comunicat se va indica în mod obligatoriu si care e soarta documentelor neacceptate: se pastreaza la banca sau se remit beneficiarului ce le-a prezentat Plata acreditivului de catre banca beneficiara se va face doar dupa receptionarea raspunsului pozitiv al bancii emitente la comunicatul privind refuzul executarii documentelor prezentate de beneficiar Bancile nu poarta nici o raspundere pentru forma, plenitudinea, exactitatea, autenticitatea si falsificarea documentelor Nu au nici o obligatie nici în ceea ce priveste descrierea, cantitatea, greutatea, calitatea, ambalarea, livrarea, valoarea sau existenta marfurilor indicate în documente; nu se obliga nici referitor la actiunile, solvabilitatea, îndeplinirea obligatiunilor sau reputatia expeditorilor, transportatorilor, destinatarilor sau asiguratorilor marfurilor sau a oricarei alte persoane Bancile nu-si asuma nici o responsabilitate pentru consecintele retinerii, deteriorarii sau pierderii pe drum a unor documente, scrisori sau alte dificultati ivite fara vinovatia bancilor în transmiterea mesajelor În caz de forta majora bancile nu-si asuma nici o obligatie sau responsabilitate pentru consecintele survenite drept rezultat al întreruperii activitatii O abatere de la regula plata contra documentelor ce atesta îndeplinirea unor obligatii asumate de beneficiar o reprezinta acreditivul cu clauza rosie, care permite ca încasarea banilor sa se faca înaintea prezentarii documentelor ce atesta expedierea marfii Documentul ce se solicita la acordarea avansului este, de regula o scrisoare angajament prin care beneficiarul acreditivului se obliga sa nu utilizeze banii decât pentru procurarea marfii în discutie si sa restituie suma si dobânda aferenta în caz de neexpediere a marfii precum si sa respecte termenul limita pâna la expirarea caruia va trebui sa prezinte bancii documentele de expediere a marfii În cazul utilizarii acestui tip de acreditiv banca platitoare este întotdeauna situata în tara exportatorului Articolul 1283 Confirmarea acreditivului (1) Confirmarea unui acreditiv irevocabil de catre o alta banca (banca confirmatoare) pe baza autorizarii sau la cererea bancii emitente constituie un angajament ferm al bancii confirmatoare, adaugat la cel al bancii emitente, cu conditia ca documentele stipulate sa fie prezentate bancii confirmatoare sau unei alte banci desemnate, sa fie conforme cu termenele si conditiile acreditivului (2) Daca o alta banca este autorizata sau solicitata de banca emitenta sa adauge confirmarea ei, dar nu este pregatita sa faca acest lucru, ea trebuie sa informeze neîntârziat banca emitenta (3) Banca avizatoare nu este obligata sa adauge confirmarea sa la avizarea acreditivului beneficiarului, daca banca emitenta nu specifica altfel în autorizatie sau în cererea de a adauga confirmarea (4) Banca confirmatoare poate alege sa avizeze o modificare catre beneficiar, fara a-si extinde confirmarea asupra acreditivului modificat, cu conditia informarii neîntârziate a bancii emitente si a beneficiarului În multiple cazuri partenerii de afaceri nu dispun de informatii suficiente pentru a se încrede pe deplin unul în celalalt, circumstanta ce poate sa fie eliminata prin obtinerea acordului de confirmare a acreditivului documentar de catre o alta banca decât cea emitenta Initiativa obtinerii acesteia poate proveni de la beneficiar în cazul când acesta considera ca nefiind suficienta obligarea de plata a bancii emitente, sau de la ordonator chiar, atunci când tine ca siguranta partenerului sau în ceea ce priveste efectuarea platii în orice conditii sa fie sporita Confirmarea de catre o alta banca a acreditivului documentar presupune derularea responsabilitatii bancii emitente, banca confirmatoare angajându-se în aceeasi masura ca si banca emitenta la plata în baza acreditivului documentar irevocabil Bineînteles ca onorarea platii nu o poate face orice banca, nefiind suficienta vointa de a o face, este absolut necesar ca ea sa fie autorizata în acest sens de catre banca emitenta, aceasta presupunând ca banca confirmatoare apare în ipostaza de mandatar, urmând ca ea sa actioneze în numele si pe contul bancii emitente; alta ar fi situatia în care, desi nu exista o autorizatie concreta, banca emitenta se adreseaza cu o cerere catre cealalta banca în vederea confirmarii acreditivului documentar, pe care aceasta trebuie sa o accepte În aceste doua situatii se poate afirma ca angajamentul bancii confirmatoare a fost obtinut si este absolut certa realizarea lui, cu exceptia cazului când ea informeaza banca emitenta ca nu este pregatita sa confirme acreditivul documentar Evident ca banca confirmatoare va plati contra documentelor prezentate doar în conditiile în care le va examina si va constata corespunderea lor termenelor si conditiilor acreditivului documentar Atunci când beneficiarul prezinta documentele la o alta banca desemnata, conform mecanismului derularii operatiunilor în baza acreditivului documentar, documentele vor fi transmise bancii confirmatoare de catre banca desemnata Bancii desemnate i se vor compensa cheltuielile doar dupa ce banca confirmatoare va constata ca s-au respectat termenele si conditiile acreditivului Calitatea de banca confirmatoare poate sa-i revina oricarei banci capabile sa-si asume astfel de obligatii si nu e necesar ca ea sa nu fie implicata în operatiunea în baza acreditivului documentar, ea ar putea deja figura ca participant în aceste relatii în ipostaza de banca ordonatoare, notificatoare, acceptanta, platitoare (2) Confirmarea unui acreditiv documentar obliga automat pe banca confirmatoare la urmatoarele actiuni: * sa plateasca la vedere, contra prezentarii documentelor, daca acesta e tipul de plata prevazut în acreditivul documentar; * sa plateasca la scadenta, dupa expirarea termenului indicat în acreditiv, calculat de la data prezentarii documentelor; * sa accepte si sa plateasca la scadenta cambii trase de beneficiar asupra ei Bineînteles ca în cazul în care banca solicitata sau autorizata de banca emitenta va considera, tinând cont de suma acreditivului documentar si de conditiile de efectuare a platii, ca-si poate onora obligatiile inerente confirmarii, atunci ea va trebui doar sa accepte sa-si asume acest angajament Daca sa tinem cont de suma foarte mare a acreditivului documentar sau din alte cauze, banca solicitata sau autorizata sa confirme considera ca va fi cu neputinta sa-si execute un atare angajament, ea va trebui imediat sau într-un termen pe cât se poate de redus sa comunice despre aceasta bancii emitente Comunicarea imposibilitatii asumarii angajamentului se poate realiza prin teletransmisie, letric etc Important ramâne a fi scurgerea unei durate de timp foarte scurte de la solicitare pâna la comunicarea refuzului (3) Inevitabila este avizarea beneficiarului despre deschiderea acreditivului documentar, si este, de fapt, absolut necesara a fi realizata pe cât este posibil de rapid Necesitatea rapiditatii rezulta din cea a respectarii termenului de valabilitate a acreditivului documentar Avizarea, dupa cum este si firesc, se va efectua de catre banca emitenta în cazul când ea este unica banca participanta la relatiile bazate pe acreditivul documentar În cel de-al doilea caz posibil avizarea se realizeaza de o alta banca desemnata în acest sens de chiar banca emitenta În cererea cu care se adreseaza banca emitenta celei de-a doua banci de a aviza beneficiarul despre deschiderea acreditivului documentar, prima poate sa includa si o mentiune prin care îi cere sa confirme acest acreditiv si / sau sa aiba si calitatea de banca platitoare Daca atare cerinte sunt incluse în cerere sau autorizatie, banca avizatoare le poate da curs sau nu În celelalte cazuri, când astfel de doleante a bancii emitente sunt lipsa, bancii avizatoare îi revine doar obligatia de a notifica pe beneficiar despre deschiderea acreditivului documentar si de a determina veridicitatea acreditivului documentar avizat Atunci când o atare veridicitate este imposibil sa fie stabilita, banca avizatoare e obligata sa o informeze despre refuzul avizarii sau despre avizarea acreditivului documentar a carui veridicitate nu poate fi stabilita de banca emitenta Bancii avizatoare, de regula, i se solicita confirmarea de catre banca emitenta atunci când solicitarea confirmarii are ca initiator pe ordonatorul acreditivului documentar si în alte cazuri (4) Conform alin 3 art 1281 acreditivul revocabil poate fi modificat sau anulat de banca emitenta în orice moment fara o avizare prealabila a beneficiarului Daca acreditivul documentar revocabil este si confirmat, confirmarea presupune din start acordul bancii confirmatoare referitor la confirmarea eventualelor modificari ulterioare (ceea ce rezulta din acceptarea confirmarii unui acreditiv documentar revocabil) Este la latitudinea bancii confirmatoare sa aleaga modul în care va confirma modificarile ulterioare Astfel, din momentul comunicarii acesteia de catre banca emitenta a modificarilor, ea va fi libera în a alege între confirmarea repetata a acreditivului documentar cu modificarile operate si confirmarea doar a modificarilor separate de întreg acreditivul documentar În momentul în care se opereaza una sau mai multe modificari la oricare dintre conditiile acreditivului documentar (forma platii etc ) si ele sunt confirmate separat, bancii confirmatoare îi revine obligatia de a informa pe beneficiar despre felul confirmarii pe banca emitenta si despre modificarile operate si confirmarea lor separata Comunicarea se poate realiza prin teletransmisie, letric, combinat etc , esentiala ramânând obligatia bancii confirmatoare de a comunica despre aceasta imediat sau cu cea mai mare rapiditate posibila Confirmarea modificarilor separate echivaleaza cu confirmarea acreditivului documentar modificat daca e vorba de un acreditiv documentar revocabil Astfel, din momentul emiterii unei modificari a acreditivului documentar irevocabil banca emitenta este obligata ireversibil la modificarea acreditivului documentar, iar banca confirmatoare va fi irevocabil obligata din momentul avizarii modificarii, putând sa-si extinda confirmarea si asupra modificarilor Însa o banca confirmatoare poate sa avizeze o modificare catre beneficiar, fara a-si extinde confirmarea, caz în care trebuie sa informeze neîntârziat banca emitenta si beneficiarul Beneficiarul, la rândul sau, trebuie sa notifice acceptarea sau refuzul modificarilor În cazul lipsei unei atare notificari din partea beneficiarului, prezentarea documentelor la banca desemnata sau banca emitenta, conforme cu acreditivul, dar nefiind acceptate modificarile, va fi considerata ca o notificare de acceptare de catre beneficiar a respectivei modificari si doar din acel moment acreditivul va fi modificat Se va tine cont de faptul ca acceptarea partiala a modificarilor continute în unul si acelasi aviz de notificare nu se admite si, în consecinta, nu va avea nici un efect Articolul 1284 Acreditivul transferabil si cesionat (1) Acreditivul poate fi transferat doar daca este desemnat de banca emitenta si în mod expres ca transferabil Faptul ca în acreditiv nu se precizeaza caracterul transferabil nu afecteaza dreptul beneficiarului de a cesiona orice suma la care este sau ar fi îndreptatit în baza acreditivului, în conformitate cu prevederile legii aplicabile (2) În virtutea acreditivului transferabil, beneficiarul (primul beneficiar) poate cere bancii desemnate sa-si asume un angajament de plata amânata sau sa accepte, sau, în cazul unei negocieri libere, sa faca acreditivul utilizabil în totalitate ori partial (banca transferatoare) pentru unul ori mai multi beneficiari (beneficiari secundari) (3) Banca transferatoare nu are nici o obligatie sa efectueze transferul decât în limita si în modul expres în care o astfel de banca a consimtit (4) Daca acreditivul nu prevede altfel, acreditivul transferabil poate fi transferat doar o singura data Acreditivul poate fi transferat doar daca este desemnat expres ca "transferabil" de catre banca emitenta la rubrica "Denumirea marfii, documentelor contra plata, conditii suplimentare" din cererea de acreditiv În cazul lipsei în cererea de acreditiv a mentiunii "transferabil", acreditivul este considerat netransferabil Conform prevederilor alin 2 un acreditiv transferabil este acela, în virtutea caruia beneficiarul (primul beneficiar) poate cere bancii desemnate sa-si asume un angajament de plata amânata sau sa accepte, sau, în cazul unei negocieri libere, sa faca acreditivul utilizabil în totalitate sau partial (banca transferatoare) pentru unul ori mai multi beneficiari (beneficiari secundari) Din acestea se poate constata cu usurinta prelungirea traiectoriei parcurse de acreditiv (bani) si aparitia unor subiecte noi (banca transferatoare si beneficiari secundari) Atare circumstante de derulare a operatiunii în baza acreditivului documentar sunt specifice cazurilor când beneficiarul primar este doar un intermediar între exportatorii reali / furnizorii de materie prima (semifabricate) (beneficiarii secundari) si ordonatorul acreditivului documentar (importatorul) Situatia respectiva reprezinta o mai mare complexitate în virtutea faptului ca, pe lânga toate actiunile tipice specifice derularii operatiunilor în baza acreditivului documentar, beneficiarul emite un ordin de transfer adresat bancii platitoare sau unei banci corespondente Ulterior aceasta notifica beneficiarii secundari despre transferul acreditivului documentar de la beneficiarul primar Aici deja se tine cont de aceea, ca termenul de valabilitate a acreditivului documentar se cere sa fie respectat în ceea ce priveste operatiunea de transfer Bineînteles ca din acordul încheiat între ordonator si beneficiar anterior deschiderii acreditivului, ordonatorul este la curent cu existenta unor exportatori reali si cu intentia beneficiarului de a transfera acreditivul documentar De aceea, în mod imperativ, atunci când exista asemenea circumstante si se doreste transferabilitatea acreditivului documentar, este necesara indicarea unei mentiuni în textul acreditivului documentar ce ar exprima aceasta calitate a acreditivului Acreditivul documentar fiind întocmit de banca emitenta, ea este obligata sa indice clar ca acreditivul documentar este transferabil prin desemnarea lui ca "transferabil" (transferable) Doar în aceste conditii beneficiarul primar va putea emite un ordin de transfer a acreditivului documentar, în celelalte cazuri acreditivul documentar nefiind considerat transferabil Însa, alin 1 stipuleaza ca în cazurile când desi acreditivul documentar nu contine clauza ce l-ar desemna ca fiind transferabil, aceasta nu constituie un obstacol pentru cesiunea lui Astfel, daca acreditivul documentar este desemnat ca "cesionabil" (assignable), "transmisibil" (transmissible), "divizibil" (divisible), "fractionabil" (fractionable) acesta nu semnifica nici pe departe ca el este transferabil, termenii respectivi neputând fi echivalati cu transferul acreditivului documentar În aceste conditii trebuie sa se tina cont de distinctia dintre acreditivul documentar transferabil si cel cesionabil Cesiunea presupune doar dreptul beneficiarului de a cesiona sumele ce i se cuvin în baza acreditivului documentar, pe când transferul acreditivului documentar presupune cesiunea dreptului de a utiliza acreditivul, calitatea de subiect pasiv revenind în ambele cazuri beneficiarului(lor) secundar(i) Cesiunea se va realiza tinându-se cont de prevederile legii aplicabile (legea statului beneficiarului primar) (2) Acreditivul documentar desemnat ca fiind transferabil, este utilizat de cele mai multe ori în situatiile când beneficiarul primar nu are decât rolul de interimar, exportatorul real fiind reprezentat de persoana altuia În virtutea unor atare circumstante este absolut fireasca eventuala vointa a primului beneficiar de a întreprinde actiunile necesare (ordin de transfer) pentru a face utilizabil acreditivul total sau în parte de cel, caruia i-a asigurat intermedierea Pâna la urma ramâne la latitudinea primului beneficiar sa-i ceara emitentului desemnarea acreditivului documentar ca fiind transferabil sau sa-l cesioneze În conditiile transferului acreditivului, daca banca transferatoare consimte realizarea transferului, obligându-se sa avizeze beneficiarului secund amendamentele, aceasta se obliga automat sa-l notifice pe beneficiarul secund (secunzi) despre instructiunile referitoare la amendamente primite de la primul beneficiar Trebuie sa se tina cont ca beneficiarii secunzi pot fi si mai multi, neexistând o limitare în ceea ce priveste numarul lor În aceasta situatie, daca se opereaza careva modificari ale acreditivului transferabil, ele trebuie sa fie acceptate de catre ultimii destinatari pentru a fi puse în practica În cazul lipsei acordului lor de a le accepta, modificarile nu se vor include în acreditiv În cazul lipsei acordului unuia sau unora dintre beneficiarii secundari (atunci când exista mai multi), pentru acestia acreditivul documentar nu va suferi modificari, pe când în ceea ce-i priveste pe cei ce au acceptat operarea modificarilor, pentru acestia acreditivul documentar va fi modificat Un acreditiv transferabil poate fi transferat partial, suma ramasa poate fi cesionata sau utilizata de beneficiarul primar, neexistând restrictii în acest sens Fractiunile unui acreditiv documentar transferabil (care sumate trebuie sa fie mai mici sau egale cu suma totala a acreditivului documentar) pot sa fie transferate separat doar în conditiile neinterzicerii livrarilor partiale, totalul lor constituind un transfer unic Transferul acreditivului documentar se realizeaza contra unui comision prestabilit care, daca nu s-a convenit altfel, este achitat de catre beneficiarul primar, iar banca transferatoare nu este obligata la transfer pâna la achitarea comisionului Transferul acreditivului documentar presupune respectarea termenelor si conditiilor specificate în acreditivul documentar original Cu toate acestea, se admit unele exceptii ce se refera la: suma acreditivului documentar, pretul unitar precizat, data de expirare a valabilitatii, perioada de livrare, ultima data de prezentare a documentelor Modificarile respective pot fi operate doar în sensul micsorarii / scurtarii (3) Banca transferatoare accepta transferul acreditivului documentar doar în conditiile favorabile unui asemenea transfer Astfel, existând acordul dintre aceasta si beneficiarul primar referitor la conditiile transferului, ulterior, la cererile suplimentare ale beneficiarului primar ce contravin primei întelegeri, banca nu are nici o obligatie de a le da curs Drept exemplu am putea lua situatia în care beneficiarul primar ordona un transfer integral al acreditivului documentar Ulterior banca nu va fi gasita vinovata ca nu a întrebat suplimentar beneficiarul daca este sigur ca transferul nu trebuie sa fie realizat partial, chiar daca beneficiarul îsi va schimba intentiile, iar transferul va fi deja realizat Stabilirea conditiilor de realizare a transferului de aceea si este necesara, având menirea de a crea conditii pentru evitarea situatilor ce ar provoca dificultati si ar genera conflicte O derogare de la alin 3 este posibila doar în conditii de forta majora, când banca, desi s-a obligat, nu ar putea sa-si onoreze obligatiile expres stabilite decât dupa depasirea situatiei (4) Desemnarea unui acreditiv documentar ca fiind transferabil presupune posibilitatea transferarii dreptului de utilizare a acreditivului de la beneficiarul primar la cel (cei) secundar(i) Desemnarea unui acreditiv documentar ca transferabil de doua sau mai multe ori presupune posibilitatea transferului aceluiasi drept catre beneficiari terti sau alti beneficiari ulteriori Un transfer repetat este interzis în conditiile în care nu se stipuleaza expres în acreditiv acest drept al beneficiarului(lor) secundar(i) Însa conform p 43 din "Regulamentul privind utilizarea acreditivului documentar irevocabil si acoperit pe teritoriul Republicii Moldova" acreditivul transferabil nu poate fi transferat la cererea beneficiarului secundar catre un beneficiar tert, dar cu toate acestea, acreditivul transferabil o singura data nu limiteaza pe beneficiarul secundar în transferul lui primului beneficiar Sectiunea a 9-a EFECTUAREA PLATILOR PRIN INCASOUL DOCUMENTAR Articolul 1285 Incasoul documentar (1) Incasoul documentar este un aranjament prin care o banca (banca remitenta) se obliga sa manipuleze, conform instructiunilor date de clientul (emitentul) sau, documente financiare (cambii, bilete la ordin, cecuri sau alte instrumente similare utilizate pentru a obtine efectuarea platii), însotite de documente comerciale (facturi, documente de transport, titluri de valoare, alte documente similare care nu sunt documente financiare), pentru a obtine, inclusiv prin intermediul unei alte banci (banca însarcinata cu încasarea) plata sau acceptarea cambiilor emise ori pentru a elibera documente contra platii sau contra acceptarii cambiilor emise (2) Instructiunile de incaso trebuie sa contina informatii cu privire la: a) emitent si tras (numele sau denumirea, adresa, telex, telefon, fax); b) banca de la care s-a primit incasoul si banca prezentatoare (codul SWIFT, suplimentar la informatiile cerute despre emitent si tras); c) suma si valuta incasoului; d) lista documentelor anexate si numarul de exemplare pentru fiecare document; e) termenele si conditiile referitoare la modalitatea de obtinere a efectuarii platii si acceptarii; f) spezele care trebuie suportate; g) dobânda, daca este cazul, cu indicarea ratei, duratei si perioadei de calcul a ei; h) metoda de plata si forma avizului de plata; i) instructiunile în caz de neplata, de neacceptare sau de neconfirmare cu alte instructiuni (3) Incasoul documentar este un contract separat de tranzactie care sta la baza lui (4) Efectuarea platilor prin incaso documentar este reglementata de prezentul cod, de alte acte normative si de uzantele bancare Alin 1 defineste incasoul documentar în calitatea sa de instrument utilizat la obtinerea platii în baza unui contract de vânzare internationala de marfuri anterior încheiate Prin prisma definitiei prezentate e simplu sa se deduca mecanismul realizarii operatiunilor în baza incasoului: dupa expedierea marfii emitentul remite bancii sale (banca remitenta) documentele financiare însotite de cele comerciale si instructiunile de manipulare a lor; obligatia ce revine bancii este de a opera cu aceste documente în stricta conformitate cu instructiunile emitentului transmitându-le bancii prezentatoare; ulterior documentele sunt prezentate trasului, care în schimb trebuie sa plateasca / accepte cambii emise de emitent; emitentul îsi ridica contravaloarea marfii vândute sau cambiile acceptate de la banca remitenta Toate aceste operatiuni se deruleaza în stricta conformitate cu instructiunile emitentului În afara de banca remitenta si cea prezentatoare în proces pot fi antrenate si alte banci Comparativ cu acreditivul documentar în cazul caruia bancile se obliga la plata în schimbul documentelor cerute, acceptarea executarii unui incaso documentar presupune asumarea obligatiei de a remite documentele si de a încasa bani Incasoul documentar presupune mai putina formalitate si strictete decât acreditivul documentar Importatorul (trasul) va intra în posesia marfii doar în conditiile în care deja a acceptat cambia trasa de exportator sau a platit pentru marfa Partile implicate în derularea unei operatiuni în baza incasoului documentar sunt: Emitentul (ordonator) - subiectul operatiunii de incaso documentar de la care provine initiativa demararii acesteia Este persoana care, în contractul de vânzare internationala de marfuri are calitatea de vânzator Acesta încredinteaza încasarea sumei ce constituie contravaloarea marfii expediate bancii sale (banca remitenta) Trasul - destinatarul documentelor comerciale si a marfii si care are obligatia de a plati pentru aceasta sau de a plati / accepta cambii emise de emitent din contul acestei sume În contractul de vânzare-cumparare internationala de marfuri are calitatea de cumparator (importator) Banca remitenta - banca exportatorului careia îi revine obligatia de manipulare a documentelor financiare si comerciale urmând indicatiile emitentului si de a încasa plata sau de a obtine acceptarea cambiilor trase de emitent Banca prezentatoare - banca ce are obligatia de a anunta pe importator despre sosirea documentelor si de a încasa plata ori de a obtine acceptarea cambiilor Banca însarcinata cu încasarea - orice alta banca decât cea remitenta implicata în operatiunile aferente incasoului În fapt, toate bancile implicate au sarcina de a încasa suma ce se cuvine emitentului în baza contractului de vânzare-cumparare internationala sau de a obtine acceptarea de catre tras a cambiilor emitentului (exportatorului) Scopul urmarit de banca remitenta este obtinerea platii sau a acceptarii cambiilor, platii cecurilor etc în contul marfii livrate de catre emitent sau de a elibera documente contra platii sau contra acceptarii cambiilor emise Documentele financiare ce sunt date spre manipulare bancii remitente sunt enumerate de alin 1 si ele sunt: cambii, bilete la ordin, cecuri sau alte instrumente similare utilizate pentru a obtine efectuarea platii În categoria altor astfel de instrumente se includ: chitanta de plata si alte instrumente analoage Documentele comerciale ce le însotesc pe cele financiare la fel sunt enumerate de alin 1 lista nefiind însa exhaustiva: facturi, documente de transport, titluri de valoare, altele similare Celelalte documente similare ar putea fi diverse, esential ramâne ca ele sa fie necesare importatorului si suficiente în acelasi timp pentru a intra în posesia marfii si a efectua plata sau acceptarea cambiilor (ex : certificate de asigurare si de provenienta, lista de colisaj si de greutate, actul de proprietate etc ) O varietate a incasoului documentar, care este reglementata de "Regulamentul privind utilizarea documentelor de plata la efectuarea platilor fara numerar pe teritoriul Republicii Moldova" este dispozitia incaso si dispozitia incaso trezoreriala care reprezinta dispozitia beneficiarului privind perceperea în mod incontestabil a uunei anumite sume de bani din contul bancar al titularului de cont fara consimtamântul acestuia, în baza documentelor de executare silita sau a actelor normative care prevad dreptul virarii incontestabile În aceste cazuri, spre deosebire de cazurile celorlalte documente de platafara numerar, cînd succesiunea platilor din conturile bancare este determinata de titularul de cont, aceasta succesiune se determina de emitentul actului executoriu în baza caruia are loc virarea incontestabila Banca platitoare primeste documentul de decontare spre executare numai în cazul prezentei disponibilului suficient pentru trecerea la scaderi a sumei consemnate complete din contul platitorului Exceptie constituie dispozitia incaso si dispozitia incaso incontestabila, pe care banca platitoare le primeste si în lipsa disponibilului în contul platitorului În acest caz functionarul bancii înregistreaza dispozitiile incaso si dispozitia incaso incontestabila într-un registru special Documentele executorii si documentele echivalente lor, în baza carora se realizeaza virarea incontestabila a mijloacelor, sunt: * titlurile executorii eliberate de instantele judecatoresti; * inscriptiile executorii ale notarului; * duplicatele documentelor executorii, eliberate de organele executorii (în cazul pierderii originalului); * documentele echivalente la perceperea restantelor în Bugetul de Stat si în Fondul Social al Republicii Moldova; * deciziile organelor, de a caror competenta tine examinarea cauzelor privind contraventiile administrative si aplicarea sanctiunilor financiare Termenul primirii de catre Banca a dispozitiei incaso spre executare este de 1 zi lucratoare, ziua emiterii neluându-se în calcul Perceperea, în baza documentelor executorii în favoarea unor cetateni aparte, se efectueaza numai prin intermediul executorului judecatoresc, în raza activitatii caruia se afla Banca platitoare Sistarea sau întreruperea perceperii mijloacelor banesti se efectueaza în cazurile: * la cererea beneficiarului sau organelor, care au emis dispozitia de virare; * la prezentarea unei decizii a organelor judecatoresti; * la dispozitia organelor de ancheta în legatura cu intentarea dosarului penal Aceste acte trebuie sa indice clar data, numarul documentului si suma, perceperea careia trebuie sa fie sistata sau încetata Dispozitia incaso trezoreriala se utilizeaza la decontarile privind perceperea mijloacelor banesti în mod incontestabil din contul contribuabilului sau trezoreriei de Stat, fara consimtamântul acestuia, în baza documentelor executorii sau actelor legislative ce prevad dreptul virarii incontestabile Sistarea perceperii mijloacelor banesti în baza dispozitiei incaso trezoreriale se realizeaza în baza acelorasi acte ca si în cazul dispozitiei incaso (2) Banca care se obliga sa manipuleze documentele receptionate de la clientul sau urmeaza întocmai instructiunile lui Acestea nu vor fi deduse de banca din textul documentelor, ele vor fi expres formulate într-un act separat, care le însoteste pe primele Alin 2 prevede expres lista informatiei pe care trebuie sa o cuprinda astfel de instructiuni, informatie necesara bancii pentru a actiona în stricta conformitate cu ele Respectiva informatie se va referi la: a) emitent si tras, indicându-se numele (daca e persoana fizica) sau denumirea (daca e persoana fizica sau juridica subiect al antreprenoriatului) Numele va cuprinde: numele, prenumele, patronimicul (daca se va cere expres); denumirea va fi indicata în actele de constituire Pentru întregirea informatiei referitoare la emitent si tras se vor indica si adresele lor (pentru persoana fizica - domiciliul unde-si are viza de resedinta sau resedinta, sau adresa unde trebuie sa se faca prezentarea (tras); pentru persoana fizica sau juridica subiect al antreprenoriatului - sediul principal - unde-si are organele de conducere sau unde-si desfasoara în principal activitatea); numarul telefoanelor de contact, si / sau telexul, si / sau faxul Respectiva informatie este absolut necesara pentru a dispune de mai multe modalitati de contactare a lor în momentul avizarilor ce le trebuie facute b) banca de la care s-a primit incasoul si banca prezentatoare, indicându-se adresele lor (sediul principal, daca exista filiale si a filialei implicate), denumirea completa (cea din actele de constituire si cea cu care-si desfasoara activitatea pe piata bancara); telex, telefoane de contact (si cel de la sediul principal daca e implicata doar o filiala), fax, codul SWIFT SWIFT - o tehnica computerizata de transmitere a mesajelor Este similara transferului telegrafic sau prin telex , cu particularitatile determinate de sistemul computerizat integrat care îi defineste si securitatea absoluta a transmiterii informatiei Aceasta este realizata de Societatea pentru telecomunicatii mondiale financiare, interbancare (Society for Worldwide Interbank Financial Telecomunications) - o retea de retele supervizata alternativ de centrele de operare olandez si american (ce cuprind procesorii sistemului de control) c) suma si valuta incasoului; aici se va indica suma prevazuta de contractul de vânzare-cumparare Desi ar putea fi inclusa si clauza platii partiale, suma se va indica în integritate si nicidecum parti ale ei În întreaga suma nu se includ dobânzile, comisioanele si alte cheltuieli, acestea se vor mentiona la alt compartiment În ceea ce priveste valuta incasoului, aceasta se va indica expres în incaso si de obicei este cea prevazuta de contractul de vânzare-cumparare Cu toate acestea, daca emitentul este rezident al Republicii Moldova (ceea ce se va indica in incaso prin R), acesta-si va putea încasa suma în lei MD, unicul mijloc de plata legal de pe teritoriul Republicii Moldova fiind leul moldovenesc d) lista documentelor anexate si numarul de exemplare pentru fiece document; este vorba de un opis al actelor pe care le însoteste instructiunea, indicându-se clar denumirea fiecarui document comercial si financiar si numarul de exemplare pentru fiecare dintre ele Daca se va indica doar numele actului se va considera ca este doar un singur exemplar, banca neasumându-si nici o raspundere pentru celelalte exemplare Respectiva lista este una exhaustiva si trebuie sa indice exact si clar denumirea si numarul documentelor e) termenele si conditiile referitoare la modalitatea de obtinere a efectuarii platii si acceptarii Respectivele indicatii arata forma platii - la vedere sau prin acceptare, în ambele cazuri fiind stipulate termene si conditii concrete Astfel, sintagma "plata imediata" se va interpreta, conform uzantelor bancare internationale, ca plata ce trebuie efectiv realizata cel târziu la momentul sosirii marfii; termenul platii ar putea fi indicat printr-un numar concret de zile, saptamâni etc de la vedere, sau alte expresii ca de exemplu: "plata la prima prezentare a documentelor" etc În cazul acceptarii se va indica data fixa la care se va trage cambia sau perioada în cadrul careia aceasta va avea loc Conditiile se vor stipula daca emitentul tine ca acceptarea / plata sa se realizeze în conditii speciale Daca nu se doresc conditii speciale se va indica doar ca se vor respecta conditiile generale, obisnuite pentru asemenea plati f) spezele care trebuie suportate - aici se vor indica toate cheltuielile pe care le va suporta banca remitenta la realizarea incasoului si pe care le va compensa ulterior emitentul sau trasul În functie de spezele suportate bancile-si vor stabili comisioanele pe care le va achita fie trasul, fie emitentul Comisioanele se refera la servicii bancare ca: - remiterea documentelor catre importator contra plata sau acceptare; - încasarea cambiei; - eventual preluarea si depozitarea, predarea marfii; - alte servicii: protestul cambiei, alte taxe În functie de prevederile incasoului spezele vor fi recuperate si comisioanele achitate fie de exportator, fie de importator Însa, de regula, banca importatorului debiteaza contul acestuia cu comisionul ambelor banci (sau a mai multora) Daca însa incasoul nu prevede aceasta, ele vor fi suportate de exportator g) dobânda, daca este cazul, cu indicarea ratei, duratei si perioadei de calcul a ei Dobânda va putea fi ceruta de exportator pentru diverse întârzieri din partea trasului Trasul va fi obligat sa achite conform ratei si perioadei de calcul indicate de emitent doar daca astfel prevede incasoul (instructiunile) h) metoda de plata si forma avizului de plata; aici se va indica daca plata se va face la vedere sau daca trasul trebuie sa accepte cambia, indicându-se concomitent termenul sau data tragerii cambiei Avizul de plata este avizul ce va avea drept destinatar emitentul si-l va înstiinta pe acesta despre efectuarea platii de catre importator sau despre acceptarea cambiei de catre acesta La compartimentul "Forma de efectuare a avizului de plata" se va indica felul în care emitentul va trebui informat Daca nu se va indica forma avizului de plata banca este în drept sa aleaga singura aceasta forma i) în cazul neplatii, neacceptarii sau derogarii de la alte conditii ale incasoului documentar se vor respecta indicatiile emitentului pentru asemenea situatii Initial nu exista nici o garantie ca plata va fi efectuata sau ca se va realiza acceptarea cambiei, ceea ce face fireasca includerea unor astfel de instructiuni Toata aceasta informatie trebuie pusa la dispozitia bancilor pentru a putea actiona în conformitate cu instructiunile emitentului (3) Din prevederile alin 3 deducem ca incasoul documentar si contractul de vânzare nu formeaza corp comun, ceea ce este si firesc; plata în baza contractului putând fi efectuata pe diverse cai În acelasi timp, nu se poate neglija legatura indisolubila existenta între ele Incasoul documentar poate demara doar în conditiile existentei unui contract de vânzare-cumparare internationala între emitent si tras În aceste conditii nu putem afirma ca incasoul documentar este independent de contract, faptul ca este un contract separat de tranzactie nefiind suficient pentru afirmarea respectiva În acelasi timp si contractul, si incasoul sunt acte separate si de actele însotitoare ale documentelor financiare, si ale instructiunilor emitentului (4) Conform alin 4 efectuarea platilor prin incaso documentar este reglementata de Codul Civil (art 1285 - art 1288), uzantele bancare si alte acte normative În categoria altor acte normative se includ: * Regulamentul privind utilizarea documentelor de plata la efectuarea platilor fara numerar pe teritoriul Republicii Moldova, aprobat prin Hotarârea Bancii Nationale a Moldovei nr 150 din 26 iunie 2003 Monitorul Oficial al R Moldova nr 141-145 (1234-1238) din 11 iulie 2003 * Regulamentul privind suspendarea operatiunilor, sechestrarea mijloacelor banesti din conturile bancare/trezoreriale si perceperea în mod incontestabil a mijloacelor banesti din conturile bancare, aprobat de catre BNM prin Hotarârea Consiliului de Administratie nr 113 din 21 mai 2003, de catre Ministerul Finantelor al Republicii Moldova prin nr 07/3-133 din 5 iunie 2003 si înregistrat de catre Ministerul Justitiei al Republicii Moldova cu nr 333 din 17 iunie 2003; * Nomenclatorul tipurilor de documente de decontare si contabile utilizate la efectuarea operatiunilor bancare, aprobat prin Hotarârea Consiliului de Administratie a B N M nr 168 din 8 iunie 2000 (Monitorul Oficial al R Moldova nr 78-80 din 08 06 2000) Articolul 1286 Obligatiile si responsabilitatea bancilor (1) Bancile nu sunt obligate sa dea curs unui incaso documentar sau oricarei instructiuni pentru incaso sau instructiuni ulterioare aferente unui incaso documentar Daca o banca a hotarât, pentru orice motiv, sa nu dea curs unui incaso documentar sau oricarei instructiuni referitoare la incaso, trebuie sa avizeze fara întârziere partea de la care a primit incasoul sau instructiunile respective (2) Documentele trimise la incaso trebuie sa fie însotite de instructiuni de încasare, iar bancile nu sunt autorizate sa actioneze decât în conformitate cu aceste instructiuni si cu prevederile prezentului cod Bancile nu examineaza documentele pentru a obtine instructiuni (3) În afara obligatiei de a controla conformitatea documentelor primite cu enumerarea din instructiunile de incaso si de a aviza fara întârziere emitentul în cazul lipsei documentelor sau a prezentarii unor alte documente decât cele enumerate, bancile nu au nici o obligatie ulterioara în aceasta privinta Banca prezentatoare trebuie sa verifice daca forma de acceptare a cambiei este completa si corecta, nefiind însa responsabila de autenticitatea semnaturilor sau de dreptul la semnatura al celor care accepta cambia (4) Bancile nu îsi asuma nici o obligatie ori responsabilitate pentru autenticitatea documentelor primite (5) Banca însarcinata cu executarea unui incaso documentar trebuie sa avizeze soarta acestuia în conformitate cu instructiunile bancii remitente Alin 1 stipuleaza lipsa obligativitatii acceptarii executarii unui incaso documentar de catre orice banca, precum si lipsa respectivei obligatii vis-a-vis de orice instructiune concomitenta sau ulterioara aferenta unui incaso documentar Prin aceasta se tine a evidentia independenta bancii si emitentului pâna în momentul acceptarii executarii incasoului În momentul emiterii ordinului de deschidere a incasoului banca remitenta este libera în alegerea sa: sa execute sau nu incasoul documentar Din momentul acceptarii executarii lui ei îi revine obligatia de a urma cu strictete indicatiile emitentului si de a încasa plata sau de a obtine acceptarea cambiei Imposibilitatea executarii unui incaso documentar se poate invoca doar în cazul fortei majore Atunci când se mentioneaza despre lipsa obligativitatii bancii de a da curs oricarei instructiuni pentru incaso se are în vedere situatia acceptarii incasoului documentar si asumarii obligatiilor corespunzatoare, dar fara a se conforma unei instructiuni neclare / vagi În acest caz banca nu va fi responsabila pentru orice întârziere din cauza concretizarii sensului acelei instructiuni Lipsa responsabilitatii bancii se refera si la cazul în care emitentul nu concretizeaza sensul instructiunii neclare, banca actionând în baza propriei decizii Tot aici se are în vedere si faptul, ca unele instructiuni poate sa nu fie necesar sa fie urmate din simplul motiv, ca nu exista circumstantele necesare (de exemplu: instructiuni în caz de neplata, neacceptare sau neconformare cu alte instructiuni) Refuzul de a da curs unei instructiuni poate avea si alte motive întemeiate Daca se emit indicatii ulterioare demararii operatiunii de incaso documentar, banca remitenta nu va fi obligata sa se conformeze acesteia Drept temei firesc ar fi acceptarea anterioara a executarii incasoului documentar în conformitate cu instructiunile initiale În acelasi timp, banca nu e obligata nici sa le respinga, aceste actiuni ramânând la latitudinea bancii Chiar în conditiile acceptarii de catre banca remitenta, celelalte banci tot nu sunt obligate sa o faca Orice incaso documentar, instructiune concomitenta sau ulterioara vor putea fi respinse dupa examinarea lor si dupa argumentele refuzului În momentul în care se decide respingerea unui incaso documentar sau unei instructiuni banca va trebui neîntârziat sa avizeze pe emitent sau pe banca de la care a receptionat incasoul sau instructiunea despre aceasta "Neîntârziat" se va interpreta ca o perioada de timp care nu aduce nici un prejudiciu partilor Avizarea se va face în forma prevazuta de instructiuni, daca ea este lasata la latitudinea bancii - banca o va alege În cazul acceptarii instructiunilor de catre banca remitenta si altele implicate în operatiune, banca prezentatoare nu e obligata sa dea curs incasoului documentar sau unei instructiuni, desi s-ar parea ca ea este obligata sa o faca Refuzul va trebui motivat (2) Din definitia legala a incasoului documentar data în alin 1 se deduce cu usurinta un caracter specific acestuia si anume: însotirea documentelor comerciale si financiare de instructiuni de manipulare a lor Conform alin 1 banca nu e obligata sa dea curs unei instructiuni daca are motive pentru aceasta Însa din momentul examinarii lor si acceptarii executarii incasoului documentar conform lor banca este obligata sa actioneze în stricta conformitate cu instructiunile receptionate În cazul constatarii unor expresii neclare banca va încerca sa concretizeze continutul lor, dupa care va actiona în vederea executarii incasoului documentar Instructiunile trebuie sa fie emise de emitent, banca neasumându-si obligatii suplimentare În acelasi sens se mentioneaza ca banca nu trebuie sa deduca din continutul documentelor anumite instructiuni daca e depistata vreo neclaritate în textul instructiunilor În scopul obtinerii unor precizari se va contacta partea de la care s-au primit ele Bancile nu vor lua în consideratie nici o instructiune receptionata de la orice alt subiect al incasoului documentar decât cel de la care a primit initial incasoul documentar Ca exceptie se admit cazurile autorizate chiar prin instructiunile de incaso Continutul instructiunilor de incaso este prevazut de alin 2 art 1285 Respectiva informatie si prevederile Codului Civil si ale altor acte normative vor ghida bancile în actiunile lor orientate spre executarea incasoului documentar (3) O rigoare careia trebuie sa corespunda instructiunile date de emitent bancii remitente este ca ele sa includa opisul documentelor însotitoare Felul si numarul documentelor depinde de reglementarea legala aplicabila în tara importatorului De aceea este sarcina exportatorului sa cunoasca aceste reglementari De regula, aceste documente sunt mentionate fie în oferta de cumparare a importatorului, fie în contractul de vânzare internationala Exportatorul trebuie sa verifice cu atentie cuprinsul acestor documente pentru ca între ele sa nu existe contradictii Ulterior banca va trebui sa se asigure ca toate documentele mentionate în ordin i-au fost efectiv predate În caz de depistare a unor neconcordante între numarul sau natura documentelor efectiv predate si a celor indicate în instructiuni, bancii îi revine obligatia de a aviza în cel mai scurt timp posibil pe emitent despre aceasta Daca emitentul nu întreprinde nici o actiune de corectare a erorii banca nu este raspunzatoare pentru consecintele survenite Este de datoria emitentului sa rectifice erorile comise Daca emitentul nu reactioneaza în nici un fel, banca va putea refuza executarea incasoului documentar, ea nefiind obligata sa accepte incasoul documentar sau orice instructiune aferenta În acelasi timp, banca poate decide sa dea curs acelui incaso documentar, ceea ce este inutil, daca documentele nu corespund indicatiilor, fiind sigura esuarea executarii incasoului documentar Daca documentele nu sunt enumerate dar se face doar referire la ele, banca remitenta nu va fi în drept sa discute tipul si numarul de documente primite, executând incasoul documentar Iar în cazul în care instructiunile bancii remitente prevad ca, fie banca însarcinata cu încasarea, fie trasul sa întocmeasca, emita documente (cambii, bilete de ordin, certificate de depozit, scrisori de angajament sau alte documente) ce nu au fost incluse în incaso, forma si exprimarea unor asemenea documente trebuie sa fie furnizate de banca remitenta, în caz contrar banca însarcinata cu încasarea nu va fi raspunzatoare de forma si exprimarea unor asemenea documente Banca prezentatoare trimite importatorului avizul redactat pe propriul formular, sau în alta forma, informându-i ca au sosit documentele Avizul cuprinde mentiuni cu privire la marfa si la documente Importatorul poate în acest fel sa verifice daca documentele îi permit sa intre în posesia marfii si sa o vamuiasca Acelasi aviz îl înstiinteaza pe importator ca banca prezentatoare este autorizata sa-i remita documentele contra platii imediate a sumei mentionate sau, dupa caz, contra acceptarii cambiei Daca importatorul a acceptat cambia, banca prezentatoare pastreaza cambia sau o transmite bancii exportatorului, dupa cum prevad instructiunile Însa înainte de a o transmite sau de a o pastra, banca verifica daca acceptarea e mentionata pe cambie în buna forma Ea nu raspunde pentru autenticitatea semnaturilor si nici de îndrituirea autorului semnaturii de a accepta cambia, nici de solvabilitatea importatorului acceptant În cazul constatarii necorespunderii formei de acceptare a cambiei cu rigorile legislatiei banca prezentatoare va cere de la importator acceptarea în modul prevazut de lege, adica sa se faca mentiunea respectiva în locurile admise de lege sau sa completeze cu informatie lipsa Daca acestea nu vor fi verificate de banca prezentatoare ea va fi culpabila pentru survenirea consecintelor în defavoarea emitentului În ceea ce priveste alte necorespunderi cu prevederile legii (falsificari de semnaturi, indiferent de forma lor, substituirea persoanei în drept sa aplice semnatura de catre o alta neîndreptatita în acest sens) banca prezentatoare nu e obligata sa le depisteze sau sa le verifice În cazul trezirii unor suspiciuni întemeiate, chiar daca nu tine de obligatia sa, banca va trebui sa avizeze pe banca emitenta, respectiv tras, despre aceasta (4) Alin 4 stipuleaza lipsa obligatiunii bancilor de a verifica autenticitatea documentelor receptionate, de unde si lipsa oricaror responsabilitati în acest sens Bancile nu au decât sa verifice corespunderea documentelor ca numar si continut (natura) cu cele reflectate în indicatiile receptionate si nicidecum sa le verifice veridicitatea Astfel, nu exista nici o obligatie a bancilor vis-a-vis de forma, suficienta, acuratetea, veridicitatea, falsificarea sau efectele legale ale oricarui document, sau vis-a-vis de conditiile generale si / sau particulare stipulate în documente sau impuse lor; obligatiile bancilor nu au nici o tangenta nici cu descrierea, cantitatea, greutatea, calitatea, starea, ambalarea, livrarea, valoarea sau existenta marfurilor reprezentate prin documente sau cu buna credinta, actele si / sau omisiunile, solvabilitatea, executarea sau reputatia expeditorilor, carausilor, transportatorilor, destinatarilor sau asiguratorilor marfurilor sau a altor persoane implicate (5) Alin 5 stipuleaza ca avizarea despre executarea incasoului documentar se face în conformitate cu instructiunile bancii remitente Astfel, toate avizarile catre banca de la care s-a primit instructiunea de incaso vor contine detalii corespunzatoare, incluzând în toate cazurile informatia de referinta a bancii remitente precizata de instructiunea de incaso Tine de obligatia bancii remitente sa indice forma avizarii despre soarta incasoului documentar Atunci când astfel de indicatii sunt lipsa, banca în sarcina careia este executarea incasoului documentar va alege metoda avizarii, cheltuielile revenindu-i bancii de la care i-au venit instructiunile Avizarea sortii incasoului documentar semnifica avizarea în toate cazurile: de plata, de acceptare sau neplata / neacceptare În cazul avizului de plata si de acceptare, acestea vor fi trimise fara întârziere, incluzând detalii asupra sumei / sumelor încasate, comisioanelor, reducerilor, spezelor deduse, metodei de plata, termenului de acceptare etc În caz de neplata sau de neacceptare banca prezentatoare va încerca sa afle temeiurile de refuz, în avizul sau incluzând si aceste temeiuri Avizarea respectiva se va face fara întârziere, adica în cel mai scurt timp posibil în scopul evitarii cauzarii de prejudicii participantilor În momentul receptionarii avizului de neplata, neacceptare, banca remitenta va da instructiuni pentru actionare ulterioara si manipularea documentelor într-un termen rezonabil Atunci când într-un termen de 60 de zile de la trimiterea avizului de neplata / neacceptare banca remitenta nu va da asemenea instructiuni bancii prezentatoare, aceasta din urma va putea sa ia decizia de returnare a documentelor bancii de la care a primit incasoul documentar fara a-si asuma vreo alta responsabilitate Articolul 1287 Executarea unui incaso documentar (1) Banca însarcinata cu încasarea sumei platite prezinta (pune la dispozitie conform instructiunilor emitentului) documentele catre persoana careia trebuie sa i se faca prezentarea (trasul) în forma în care aceste documente sunt primite, exceptând cazul în care bancile sunt autorizate sa aplice timbrele si stampilele necesare, sa faca orice andosari necesare sau sa aplice toate elementele de identificare ori simboluri obisnuite, cerute de operatiunile de incaso (2) Sumele care trebuie platite sunt puse fara întârziere la dispozitia emitentului Daca nu s-a stabilit altfel, banca însarcinata cu încasarea efectueaza plata sumelor datorate doar catre banca remitenta, chiar în cazul refuzului prevazut la art 1286 alin (1) (3) Efectuarea platilor partiale este permisa în cadrul unui incaso documentar numai daca se specifica astfel în instructiunile de incaso, iar documentele sunt eliberate doar dupa efectuarea integrala a platii daca instructiunile de incaso nu prevad altfel În cazul platilor partiale efectuate conform prezentului alineat, banca prezentatoare nu este responsabila pentru consecintele aparute din cauza eliberarii tardive a documentelor Platile partiale se efectueaza conform cerintelor alin (1) Alin 1 evidentiaza una din conditiile în care bancile trebuie sa-si execute obligatia de prezentare a documentelor în scopul încasarii sumei datorate sau acceptarii cambiei de catre tras În conditiile în care ele nu au nici o atributie în ceea ce priveste autenticitatea documentelor, aceasta se refera si la continutul lor, bancile nefiind autorizate sa rectifice erori, sa introduca informatie suplimentara sau sa o stearga Chiar si atunci când o banca însarcinata cu încasare ar depista unele neclaritati, ea poate sa le ceara concretizarea de la partea de la care a primit incasoul, însa în nici un caz nu poate sa introduca chiar ea aceste concretizari Banca însarcinata cu încasarea în cazul alin 1 are si functia de banca prezentatoare, obligatia respectiva nelimitându-se doar la respectivul caz Absolut toate bancile, indiferent de numarul lor, fiind într-un fel sau altul implicate în executarea incasoului documentar, au aceeasi obligatie - de a nu deforma continutul documentelor si de a nu-l schimba Tot al (1) stipuleaza si faptul ca obligatia respectiva nu are un caracter absolut, ceea ce se manifesta prin autorizarea bancilor de a aplica timbre / stampile necesare, sa faca orice andosari necesare, sa aplice toate elementele de identificare ori simboluri obisnuite cerute de incaso Acestea nu se exclud unele pe altele, astfel aplicarea unei stampile nu presupune nicidecum obligatia de a nu aplica timbre, simboluri, elemente de identificare etc Autorizarea bancilor de a executa incasoul documentar presupune din start autorizarea lor de a face ceea ce este cerut de aceste operatiuni si ceea ce este în competenta lor Actiunile bancilor în acest sens se efectueaza pe cheltuiala celui de la care s-a primit incasoul documentar Aceasta afirmatie este valabila pentru toate cazurile în care nu se prevede altceva în instructiunile de incaso documentar Toate modificarile aspectelor documentelor permise de prezentul cod trebuie sa se includa în categoria celor obisnuite pentru, sau cerute de operatiunile de incaso Drept exemplu de aplicare a unor elemente de identificare ar fi acordarea unui numar identificator setului de documente Nu ca ele ar fi lipsite de astfel de elemente, însa în cadrul operatiunilor efectuate de o anumita banca, ele se pot identifica cu un alt numar Alte mentiuni care nu sunt stipulate de alin 1 nu se permit a fi incluse pe documente de catre banci În aceste conditii banca prezentatoare trimite importatorului avizul, înstiintându-l ca au sosit documentele Avizul va cuprinde mentiuni privitoare la marfa si documente, importatorul putând în acest fel sa dispuna de informatia privitoare la posibilitatea lui de a vamui marfa si de a intra în posesia ei Daca doreste, importatorul poate verifica documentele la sediul bancii prezentatoare În cazul când bancile vor întreprinde actiuni ce ar însemna încalcarea obligatiei prevazute la alin 1, adica vor aplica alte însemnari decât cele pe care sunt autorizate sa le aplice, ele vor fi obligate sa recupereze pierderile cauzate prin respectivele actiuni În acelasi timp, bancile sunt obligate sa aplice semnele cerute de operatiunea de incaso, în caz contrar neputând fi dovedita participarea lor la operatiunea de incaso documentar decât prin actiuni si nu documentar Se admite însa si situatia în care chiar bancile întocmesc documentele, caz în care ele formuleaza chiar continutul, aplicând si toate stampilele, timbrele necesare etc (2) Alin 2 stipuleaza o obligatie fireasca a bancilor - de a pune fara întârziere la dispozitia emitentului sumele platite În cazul platii în vedere deci, obligatia de a plati imediat, nu priveste doar pe importator Aceasta se refera si la bancile implicate în operatiune, ele fiind obligate contra comisionului perceput, sa transmita respectiva suma imediat Sintagma "fara întârziere" presupune transmiterea imediata a lor Pentru întârzierile din propria vina sunt responsabile bancile, situatie diferita de cea în care întârzierea are loc din cauza încercarilor de a stabili sensul corect al instructiunilor Receptionarea documentelor contra acceptarii cambiei implica obligatia bancilor de a remite cambia acceptata la fel fara întârziere Desi plata s-ar realiza dupa scurgerea unui termen, necesitatea remiterii imediate a cambiei acceptate catre exportator rezulta din necesitatea acestuia de a detine cu cea mai mare rapiditate posibila o garantie a efectuarii platii Exceptii ce s-ar admite de la aceasta regula ar fi doar cazurile de forta majora Plata partiala presupune aceeasi promptitudine a bancilor în ceea ce priveste obligatia de transmitere a banilor catre emitent, doar daca instructiunile nu prevad altceva În cazul în care instructiunile prevad doar remiterea întregii sume, banca va fi obligata sa actioneze cu aceasta rapiditate doar la detinerea sumei totale Din cea de-a II parte a alin 2 deducem ca instructiunile date de emitent ar putea indica o alta banca decât cea emitenta, careia i-ar trebui predata efectiv suma de catre cea prezentatoare În acest caz banca însarcinata cu încasare este cu totul alta banca decât cea remitenta Daca astfel se prevede în instructiuni, transmiterea banilor sau remiterea cambiei acceptate în scopul intrarii în posesia lor de catre emitent se va face doar catre banca desemnata Daca nu exista o alta banca însarcinata cu încasarea, aceasta sarcina revine bancii remitente Este exact aceeasi situatie în cazul când instructiunile nu prevad o atare mentiune si aceasta se poate doar deduce din mersul firesc al lucrurilor Desi alin 1 al art 1286 admite ca bancile sa nu dea curs unei / unor instructiuni concomitente sau ulterioare incasoului documentar, banca prezentatoare (si cea însarcinata cu încasarea daca exista) va trebui sa remita suma întreaga / partiala sau cambia acceptata doar bancii remitente sau celei indicate în instructiuni În cazul când banca prezentatoare deja a încasat suma sau a primit cambia acceptata, chiar cu refuzul de a da curs unor instructiuni, ea nu poate sa le înapoieze importatorului si sa se dezica de obligatia asumata În aceste cazuri ea va trebui sa-si execute pâna la urma obligatia si sa remita bancii remitente si nu uneia aleasa de ea Desi banca prezentatoare poate fi aleasa de banca remitenta (daca nu e indicata în instructiune) afirmatia inversa nu este valabila, banca prezentatoare neputând sa aleaga chiar si cu refuzul de a da unei / unor instructiuni O exceptie fireasca admisibila e situatia în care instructiunea ulterioara receptionata se refera la schimbarea rolului de banca remitenta, caz în care, daca se da curs acelei indicatii, suma / cambia se va remite altei banci (celei aratate în indicatie) În acest caz, desi are dreptul de a nu da curs unei indicatii, banca nu se va folosi de acesta Banca care va fi nominalizata în indicatie tot va avea rolul de banca remitenta, ceea ce nu modifica nicidecum rolul si modul de executare a obligatiilor bancii prezentatoare (3) Alin 3 face referire la cazurile când plata se realizeaza efectiv si nu prin acceptarea cambiilor Atunci când plata se efectueaza efectiv exista doua variante de achitare: partiala (în rate) si integrala (întreaga suma deodata) Daca nu se face referire decât la plata la vedere, atunci din continutul alin 3 deducem ca plata partiala nu se admite în nici un caz Daca însa la forma platii, pe lânga faptul ca se specifica achitarea în bani, se mai admite si achitarea în rate, atunci plata partiala se admite Aceasta înseamna ca bancile nu pot cere plata integrala daca e admisa cea partiala Pe lânga aceasta, admiterea platii partiale nu înseamna nici pe de parte imposibilitatea achitarii integrale imediate, aceasta ramânând la latitudinea trasului Bineînteles ca plata partiala presupune si un termen în cadrul caruia este obligatorie achitarea integrala Acest termen va fi indicat de catre emitent în instructiunile sale În acelasi timp, daca instructiunile nu prevad conditiile de eliberare a documentelor ca fiind unele speciale în cazul platii partiale, atunci se va proceda ca în cazul platii integrale, adica se vor elibera în momentul în care vor fi achitate toate datoriile În acest caz, daca trasului i se cauzeaza careva prejudicii din cauza imposibilitatii intrarii în posesia marfii fara documente, banca prezentatoare nu va fi nicidecum responsabila Prejudiciul real cauzat poate fi recuperat ulterior prin contul emitentului daca acesta nu a inclus astfel de instructiuni din neatentie sau intentionat, dar contractul continea prevederi contrare (contractul de vânzare-cumparare) Astfel, plata partiala se va realiza în conditii identice cu cele pentru achitarea integrala imediata: suma încasata va fi pusa la dispozitia emitentului fara întârziere daca nu se prevede un termen anume În cazul stipularii unui termen, acesta se va respecta Daca emitentul prevede si acumularea întregii sume de catre banca prezentatoare, dupa care urmeaza ca acesta sa i-o transmita, se vor respecta aceste conditii În toate cazurile se vor urma instructiunile emitentului În cazul platilor partiale, ca si în celelalte cazuri, daca documentele sunt platibile în moneda tarii de plata, banca prezentatoare, daca nu a fost altfel instructata, va elibera documentele catre tras contra platii în moneda locala doar daca aceasta e imediat disponibila pentru utilizare în modul specificat în instructiunile de incaso documentar În cazurile când documentele sunt platibile în alta moneda decât cea locala (a tarii de plata) banca prezentatoare, daca nu a primit alte indicatii, va elibera documentele trasului doar contra plata în valuta desemnata, cu conditia ca aceasta valuta poate fi remisa imediat în conformitate cu instructiunile de incaso documentar Articolul 1288 Dobânzi, comisioane si cheltuieli (1) Dobânzile sunt platite doar daca faptul este stipulat în instructiunile de incaso Daca plata dobânzilor, spezelor si comisioanelor este evitata de catre tras, acestea cad în povara emitentului În cazurile când, conform instructiunilor de incaso si prezentului cod, plata comisioanelor, spezelor si altor cheltuieli trebuie suportata de emitent, banca însarcinata cu încasarea are dreptul sa-si recupereze valoarea acestora de la banca de la care a primit instructiunile de incaso, iar banca remitenta are dreptul sa recupereze de la emitent orice suma astfel platita, indiferent de soarta incasoului Bancile participante la executarea instructiunilor de incaso pot solicita plata în avans a comisioanelor, spezelor si altor cheltuieli si, în functie de primirea avansului, îsi rezerva dreptul de a da sau nu curs instructiunilor primite (2) Daca trasul refuza sa plateasca dobânzile prevazute, banca prezentatoare poate sa elibereze fara perceperea dobânzii documentele contra plata sau acceptare a cambiilor emise sau în alte conditii, în afara de cazul când instructiunile de incaso precizeaza clar ca plata dobânzii nu poate fi evitata Banca prezentatoare nu poarta nici o responsabilitate pentru consecintele refuzului de a plati dobânda si este obligata sa avizeze fara întârziere banca remitenta despre refuz, în modul prevazut la art 1286 (3) În cazul în care instructiunile de incaso prevad plata spezelor pentru incaso si a comisioanelor de catre tras si acesta refuza sa le plateasca, se aplica mutatis mutandis prevederile art 1286 alin (5) Alin 1 mentioneaza ca în dependenta de doleantele emitentului instructiunile de incaso pot prevedea si achitarea carorva dobânzi Concluzia este ca ele pot fi percepute de la tras doar în cazul când aceasta este stipulata transant în instructiuni De obicei, ele se stabilesc pentru întârzieri în cazul platilor la vedere, la termen si contra acceptare Daca trasul indica despre perceperea unei dobânzi în instructiuni, tot aici el va trebui sa mentioneze si toate conditiile de calculare a ei Comisioanele se vor stabili în functie de spezele suportate si de gradul de complexitate a conditiilor incasoului Ele se refera la servicii bancare, ca de exemplu: * remiterea documentelor de catre importator contra plata sau acceptarea cambiei; * încasarea cambiei; * eventuala preluare, depozitare si predare a marfii; * alte servicii ca protestul cambiei, alte taxe Cheltuielile pe care le suporta bancile în derularea întregii operatiuni vor fi determinate la stabilirea cuantumului comisioanelor percepute de catre banci De regula, toate acestea (dobânzi, comisioane) se percep de la tras, debitându-se contul sau în acest sens (daca altceva nu se prevede în instructiuni) Totodata, daca instructiunile nu stipuleaza transant ca trasul nu se poate pronunta împotriva platii lor, el va putea refuza plata lor, contul sau debitându-se doar în marimea datoriei sale Evitarea platii dobânzilor, spezelor si comisioanelor în sensul alin 1 semnifica refuzul trasului de a plati sau imposibilitatea lui de a o face (de ex : insolvabilitatea) În aceste cazuri cheltuielile si comisioanele vor fi acoperite de catre emitent Dobânzile se vor achita de emitent daca destinatarul final al platii de facto nu e emitentul, ci o a treia persoana (beneficiarul cambiei de exemplu) si aceasta din urma este interesata în obtinerea platii lor Atunci când trasul a stabilit plata dobânzilor doar în scopul de a-si mari gradul de siguranta ca plata va fi realizata în termen, iar trasul refuza sa le achite, acestea ramân neachitate, daca altceva nu se indica în instructiuni, trasul fiind obligat în principal la stingerea obligatiei sale de baza Daca instructiunile de incaso stipuleaza expres ca achitarea comisioanelor, spezelor si altor cheltuieli va fi efectuata din contul emitentului, atunci, tinând cont si de faptul ca bancile pot cere plata lor în avans, banca emitenta va putea debita contul emitentului cu respectivele sume si va achita comisioanele si cheltuielile bancilor implicate chiar înainte de executarea incasoului Ulterior, chiar în cazul ivirii unor eventuale obstacole în executarea incasoului, banca emitenta îsi va recupera cheltuielile si va percepe propriul comision de la emitent Procedura respectiva de achitare a comisioanelor si altor cheltuieli va putea fi aplicata si daca plata lor nu e efectuata în avans, ci pe parcursul realizarii incasoului documentar, fiece banca recuperându-si suma de la predecesorul sau, ca la urma banca emitenta sa retina suma cheltuielilor din suma incasoului, sau sa le solicite de la emitent Toate acestea pot avea loc daca în instructiuni se mentioneaza expres ca toate cheltuielile vor fi suportate de emitent sau în lipsa unor indicatii referitoare la persoana obligata la achitarea lor si atestarii refuzului trasului de a le achita (2) Alin 2 face referire la eventualul refuz al trasului de a achita dobânda De aici si neextinderea acestor prevederi asupra refuzului trasului de a achita comisioane si alte cheltuieli Acest din urma caz este expres prevazut la alin 3 Conform alin 2, daca instructiunile de incaso prevad expres imposibilitatea admiterii refuzului trasului de a achita dobânda în conditiile anume stipulate, atunci banca prezentatoare nu va elibera documentele decât în conditiile acceptarii trasului de a achita dobânzile În caz contrar trasul nu va putea intra în posesia documentelor, respectiv a marfii, ceea ce-l obliga, dupa cum este si firesc, sa achite dobânzile (conform prevederilor instructiunilor de incaso) Cu toate acestea, daca trasul totusi refuza, banca nu e obligata decât sa avizeze banca remitenta despre constatarea starii respective de fapt Avizarea se va face în conditiile art 1286, adica urmând cu strictete instructiunile de incaso întrucât acestea trebuie sa contina si prevederi pentru eventualele cazuri similare În celelalte cazuri, adica atunci când în instructiuni nu se prevede expres ca trasul nu va putea evita plata dobânzilor, ramâne la latitudinea bancii prezentatoare sa elibereze sau nu documentele contra plata sau contra acceptare a cambiilor emise de emitent fara perceperea dobânzilor Banca, desi nu poarta raspundere pentru orice întârzieri ce nu-i pot fi imputate, va putea sa fie obligata sa raspunda pentru daunele cauzate prin întârzierea predarii documentelor din cauza neachitarii dobânzii, daca instructiunile nu prevad expres ca plata dobânzii nu poate fi evitata de catre tras (în conditiile în care daunele ar depasi ca valoare marimea dobânzilor) În toate celelalte cazuri, când nu se stipuleaza decât faptul ca aceste comisioane si cheltuieli vor fi achitate bancilor, se prezuma ca ele vor fi achitate de emitent Daca însa în instructiuni se indica expres ca emitentul nu suporta nici o cheltuiala pentru operatiunea de incaso, desi nu se mentioneaza precis ca le va suporta trasul, se prezuma ca el va fi cel care le va achita si banca prezentatoare va avea tot dreptul sa nu elibereze documentele decât dupa recuperarea tuturor cheltuielilor (3) Alin 3 face referire la situatia în care instructiunile de incaso prevad expres ca trasul este persoana obligata la achitarea spezelor si a comisioanelor si ca nu se admite refuzul acestuia în respectivul sens În acest caz banca prezentatoare nu poarta raspundere pentru nici o întârziere si tine de obligatia sa sa notifice despre refuzul trasului banca remitenta Alin 5 art 1286 stipuleaza ca banca însarcinata cu executarea unui incaso documentar trebuie sa avizeze soarta acestuia în conformitate cu instructiunile bancii remitente Întrucât Codul Civil prevede ca instructiunile de executare a incasoului includ si indicatii adresate bancilor referitoare la actionarea acestora în cazul de atestare a refuzului trasului de achitare a platii, inclusiv a comisioanelor si spezelor, avizarea se face tinându-se cont tocmai de prevederile instructiunilor Sectiunea a 10-a EFECTUAREA PLATILOR PRIN CARD BANCAR Articolul 1289 Cardul bancar (1) Cardul bancar este un instrument de plata emis de o banca (emitent) care permite titularului cardului sa retraga bani în numerar, sa efectueze transfer de sume banesti în limitele disponibilului din contul sau în banca emitenta ori din contul liniei de credit acordata de aceasta (2) Titularul cardului bancar poate efectua plati pentru bunurile si serviciile prestate de întreprinderile comerciale, care, în baza contractelor încheiate cu emitentul, accepta sa fie platite prin card Întreprinderea comerciala îsi restituie banii pentru prestatiile efectuate titularului cardului prin cesiunea catre emitent a creantelor fata de titularul cardului (3) Efectuarea platilor prin card bancar sunt reglementate de prevederile prezentului cod, în special reglementarile privind ordinul de plata, contul curent bancar, creditul în cont curent, de alte acte normative si de uzantele bancare Art 1289 defineste un instrument de plata fara numerar - cardul, cu ajutorul caruia se poate efectua plata produselor sau serviciilor Pentru aceasta trebuie sa existe un sistem organizat pe baze contractuale între emitentul cardului, detinator si comerciant sau prestatorul de servicii Prin intermediul cardului posesorul legitim poate sa achite contravaloarea unor bunuri sau servicii procurate / prestate de la comerciant, care, la rândul sau, e obligat sa accepte acest instrument de plata Tot prin intermediul cardului posesorul lui legitim poate obtine lichiditati de la banca Din alin 1 se detaseaza ideea ca utilizarea cardului se poate face fie în limitele disponibilului din contul posesorului, fie din contul liniei de credit acordata de banca emitenta posesorului Astfel, exista doua tipuri principale de carduri: debit carduri si credit carduri Credit cardul indica asupra faptului ca titularului i-a fost deschisa o linie de credit care îi permite achizitionarea bunurilor si serviciilor si retragerea de numerar în limita unui plafon prestabilit Particularitatea acestor tipuri de carduri consta în faptul ca titularul poate dispune plati chiar daca nu are disponibilitati în contul sau Debit cardul permite titularului sa dobândeasca bunuri sau servicii prin debitarea directa a contului sau personal si se emite în baza unui cont bancar al clientului Aceasta însa nu presupune imposibilitatea categorica a clientului de a beneficia de sume mai mari ca cea din contul sau, dimpotriva, acesta poate beneficia de descoperiri de cont (daca a încheiat în prealabil cu banca o conventie în acest sens) Operatiunile cu carduri implica participarea a 2 subiecte (când clientul retrage numerar utilizând cardul) sau 3 subiecte (când cardul e utilizat pentru achitari) Emitentul - conform alin 1 acesta poate fi reprezentat doar de o banca Este necesar ca clientul sa fie titularul unui cont bancar deschis la respectiva banca De facto în calitate de emitent al cardurilor pot figura si comerciantii, alte institutii si organizatii Clientul - persoana fizica sau juridica titular al unui cont deschis la banca emitenta si detinatorul cardului Comerciantul - agentul economic care are încheiat un acord cu banca emitenta a cardului si care accepta plata în baza cardurilor Cardurile nationale (de nivelul 2) sunt administrate prin acorduri interbancare Cardurile internationale (de nivelul 3) sunt similare celor nationale cu exceptia faptului ca pot fi utilizate la efectuarea platilor în strainatate (prioritar fiind grupate în doua retele mari: VISA si MASTERCARD) Detinatorii cardurilor, odata cu primirea lor, primesc de la emitent propunerile de a adera la propunerile tip stabilite Pentru eliberarea cardului solicitantul trebuie: * sa completeze cererea de emitere a cardului; persoanele juridice vor anexa la cerere cererea-ancheta pentru fiece utilizator caruia i se va elibera un card si procura pentru fiece utilizator caruia i se va elibera un card; * sa semneze contractul de emitere; * sa completeze cererea de deschidere a contului pentru carduri în lei; * sa depuna toate documentele necesare aprobarii cererii de emitere a cardului si cererii de deschidere a contului Ulterior banca verifica datele înscrise de solicitant în ambele cereri Dupa luarea deciziei de emitere a cardului are loc eliberarea lui în schimbul contractarii dintre banca si client asupra: * achitarii taxei de emitere a cardului; * achitarii taxei anuale de utilizare a cardului; * constituirii plafonului minim lunar al disponibilitatilor în contul personal; * stabilirii limitei de creditare Dupa toate acestea se deschide contul în urma semnarii contractului de emitere a cardului Elementele de siguranta si individualizare aplicate cardurilor nu trebuie sa permita falsificarea sau alterarea informatiei relevante pentru plata cu card sau utilizarea frauduloasa sau improprie a acestuia la plata, sa restrânga efectele furtului, pierderii, deteriorarii sau distrugerii si sa evite producerea oricaror efecte materiale daunatoare sau încrederii în plata cu card Pe corpul cardului vor fi amplasate urmatoarele elemente: * numarul cardului; * denumirea si sigla sistemului bancar de plati cu carduri; * denumirea si sigla emitentului aplicate conform regulamentelor în vigoare, astfel încât sa nu induca în eroare comerciantul si sa nu furnizeze informatie falsa despre emitent; * numele, prenumele si orice alte elemente care sa permita evitarea confuziilor referitoare la identitatea detinatorului, într-o redactare cu caractere latine; * data cronologica a expirarii valabilitatii cardului (LL/AA) conform calendarului gregorian, cu precizarea în obligatiile reciproce a timpului conventional în care este stabilita ora expirarii în evidentele emitentului; * o holograma vizibila la lumina naturala; * un panou de semnatura cu fundal de culoare deschisa, rezistent la uzura si având elemente de siguranta în desen care sa îngradeasca posibilitatea stergerii sau modificarii semnaturii; * un circuit integrat; * o banda magnetica (2) Din continutul alin 2 se deduce ca nu toate întreprinderile comerciale accepta plata în baza cardurilor O conditie esentiala pentru acceptarea acestui instrument de plata este existenta unui contract încheiat între banca emitenta a cardului si întreprindere Esenta unui asemenea contract consta în aceea, ca întreprinderea accepta achitarea cu carduri cu restituirea banilor pentru prestatiile efectuate titularului cardului prin cesiunea catre emitent a creantelor fata de titularul cardului Încheierea contractului are loc dupa ce banca verifica temeinic activitatea comerciantului Contractul respectiv, de regula, poate cuprinde urmatoarele prevederi: drepturile, obligatiile si responsabilitatile partilor contractante, termenii si conditiile de acceptare etc Contractul poate fi de o durata determinata sau nedeterminata, cu o reînnoire tacita Dupa încheierea contractului bancile pun la dispozitie comerciantilor acceptanti: cititoare de carduri, blanchete de documente de vânzare, centralizatoare, lista cardurilor ce sunt interzise acceptarii, comisionul pentru operatiunea de acceptare, stabilit de comun acord cu ei, atribuirea unui cod unic, stabilirea unei limite de autorizare, care reprezinta valoarea maxima a unei operatiuni pentru care nu este necesara obtinerea aprobarii efectuarii ei de la centrul de autorizare al bancilor În schimbul angajarii emitentului de a plati facturile care îi sunt prezentate si a caror plata el garanteaza, indiferent daca au fost acesti bani încasati de la client sau nu, comerciantul achita în folosul bancii un comision de pâna la 1% din suma tranzactiei Astfel, daca un posesor de card se va eschiva de la plata sumei datorate bancii, banca nu are dreptul de a cere comerciantului restituirea sumei platite Comerciantul are, de asemenea, obligatiunea verificarii valabilitatii cardurilor, contrapunerii semnaturii de pe card cu cea de pe factura, consultarea listei cardurilor respinse spre utilizare etc Neîndeplinirea obligatiunilor de verificare a cardurilor constituie o încalcare Comerciantul care a acumulat pe parcursul zilei operationale ordinele de plata le transmite bancherului sau, care se va adresa bancii emitente (a posesorului cardului) cu un ordin de a achita suma datorata Emitentul achita suma datorata de clientul sau bancii comerciantului La efectuarea tranzactiei cu card comerciantul va realiza o evidenta si cel putin o copie sub forma chitantei, facturii sau a oricarei alte forme scrise ce trebuie sa contina: * suma tranzactiei; * data si ora efectuarii tranzactiei; * tipul tranzactiei, de exemplu: "depunerea de numerar", "retragere de numerar", "transfer" (pot fi utilizate doar coduri ale tipului tranzactiei descifrate în aceeasi chitanta); * specificarea conturilor la debitul sau la creditul carora au fost înregistrate sume; * date ce permit emitentului identificarea cardului, detinatorului si tranzactiei; * locul de amplasare a terminalului utilizat la efectuarea tranzactiei, numarul sau codul acestuia, care da posibilitatea de a-l identifica; * în cazul în care tranzactia a fost efectuata prin intermediul terminalului amplasat în unitatea comerciala, identificarea vânzatorului caruia i s-a facut plata; * soldul contului La prima cerere si fara amânare comerciantul e obligat sa puna la dispozitia detinatorului o copie a acestei evidente (3) Cadrul juridic de reglementare a operatiunilor cu carduri este constituit din acte normative ale Republicii Moldova în urmatoarea ordine: * Codul Civil al Republicii Moldova (art 1256-1258, 1239, 1228-1234, 1289); * Hotarârea Guvernului Republicii Moldova nr 191 din 06 03 2001 Cu privire la implementarea masiva a instrumentelor de plata fara numerar Monitorul Oficial al R Moldova nr 44-45/283 din 19 04 2001; * Regulamentul Bancii Nationale a Moldovei privind organizarea de catre banci a platilor cu carduri pe teritoriul Republicii Moldova nr 58/11-02 din 22 05 97 Monitorul Oficial al R Moldova nr 38-39/60 din 12 06 1997; * Hotarârea Bancii Nationale a Moldovei referitor la adoptarea Regulamentului privind numerotarea cardurilor emise de bancile autorizate de B N M nr 404 din 25 12 98 Monitorul Oficial al R Moldova nr 7-9/25 din 28 01 1999 * Conform alin 3 uzantele bancare constituie si ele un izvor de drept în ceea ce priveste platile prin carduri Capitolul XXV FACTORINGUL Factoringul este un institut nou al dreptului civil din Republica Moldova Esenta juridica a relatiilor de factoring rezida în cesiunea de creanta, de mult timp cunoscuta în cadrul dreptului obligational Relatiile de factoring însa au un caracter mai complicat decît o cesiune de creanta obisnuita, îmbinîndu-se nu doar cu relatiile de împrumut si credit, dar si cu posibilitatea acordarii altor servicii financiare Iata de ce contractul mentionat trebuie sa fie perceput ca o varietate a cesiunii Bancile, alte organizatii de credit si întreprinderile specializate de factoring, care rascumpara creantele banesti (factorii) cu ajutorul acestui contract extind aria de acordare a serviciilor, obtin venituri suplimentare Întreprinderile (furnizorii de bunuri si servicii), care vînd creante banesti, îsi propun scopul de a accelera circulatia mijloacelor lor prin perceperea înainte de termen a platilor pentru marfurile furnizate (serviciile acordate) Desi factoringul se utilizeaza pe scara larga în circuitul antreprenoriatului, în majoritatea ordinelor legale nu exista norme speciale cu privire la contractul de factoring Pentru regularea lui se utilizeaza normele generale de drept obligational, în primul rînd cesiunea de creanta (în dreptul continental european) Din acest punct de vedere Codul Civil reprezinta în domeniul respectiv cea mai avansata experienta contemporana Aplicarea pe scara larga a acestui contract în practica comertului international a condus la elaborarea Conventiei UNI?RUA cu privire la factoringul international (Ottawa, 28 mai, 1988) În prezent Republica Moldova nu este membru al acestei Conventii Termenul "factoring" este o transcriptie a cuvîntului englez "factoring", care denota o varietate a activitatii agentilor Respectiv "factor"("factor"- comisionar, agent, intermediar) Articolul 1290 Contractul de factoring (1) Prin contract de factoring, o parte, care este furnizorul de bunuri si servicii (aderent), se obliga sa cedeze celeilalte parti, care este o întreprindere de factoring (factor), creantele aparute sau care v-or aparea în viitor din contracte de vînzari de bunuri, prestari de servicii si efectuare de lucrari catre terti, iar factorul îsi asuma cel putin doua din urmatoarele obligatii: a) finantarea aderentului, inclusiv prin împrumuturi si plati în avans; b) tinerea contabilitatii creantelor; c) asigurarea efectuarii procedurilor de somare si de încasare a creantelor; d) asumarea riscului insolvabilitatii debitorului pentru creantele preluate (delcredere) (2) Contractul de factoring se încheie în scris (3) Cesiunea creantelor trebuie sa fie notificata debitorilor (4) Partile sînt obligate sa precizeze marimea, volumul, domeniul si caracteristicile creantelor care fac obiectul contractului, precum si elementele pentru determinarea sumei de plata (5) Fata de contractul de factoring se aplica prevederile referitoare la cesiunea de creanta în masura în care dispozitiile prezentului capitol nu prevad sau din esenta factoringului nu reiese altfel 1 Contractul de factoring are mult comun cu contractul, obiect al caruia este transmiterea drepturilor creditorului altei persoane (Art 556), întrucît factorului i se transmite dreptul de creanta fata de debitorul aderentului privind recesiunea creantei întreprinderii de factoring Deosebirea esentiala a factoringului de o cesiune de creanta obisnuita consta în faptul ca obiect al factoringului poate fi atît dreptul existent de creanta (dreptul real), cît si acel drept care de abia va aparea (viitoarea creanta) Între altele, în conformitate cu articolul 558 obiect al cesiunii de creanta poate fi doar creanta deja existenta, în caz contrar contractul nu este valabil Factoringul difera de cesiunea de creanta obisnuita si prin componenta partilor participante la el Astfel, în calitate de întreprindere de factoring se presupune ca se pot lansa doar întreprinderile care au licenta pentru exercitarea activitatii de factoring, pe cînd în cadrul cesiunii de creanta în calitate de cesionar poate activa orice întreprindere 2 Contractul de factoring este sinalagmatic Aderentul se obliga sa cesioneze factorului creantele aparute sau care vor aparea în viitor, iar factorul îsi asuma cel putin doua din urmatoarele obligatii: a) finantarea aderentului, inclusiv prin împrumuturi si plati în avans; b) tinerea contabilitatii creantelor; c) asigurarea efectuarii procedurilor de somare si încasare a creantelor; d) asumarea riscului insolvabilitatii debitorului pentru creantele preluate (delcredere) 3 Contractul de factoring este consensual Aderentul îsi asuma obligatia de cesiune a creantelor aparute sau a celor care vor aparea în viitor, iar factorul îsi asuma cel putin doua din obligatiile enumerate în alin (1) din articolul comentat Drepturile si obligatiile le revin partilor din momentul semnarii contractului 4 În lege se evidentiaza doua feluri ale obiectului contractului de factoring: creantele aparute si creantele care v-or aparea în viitor (vezi comentariul Art 1292) 5 În conformitate cu contractul de factoring privind cesiunea creantelor partile sînt obligate sa precizeze marimea, volumul, domeniul si caracteristicile creantelor care fac obiectul contractului Creanta poate fi individualizata prin indicarea debitorului, sumei creantei (datoriei), temeiului aparitiei lui (a contractului) dintre aderent si debitor si/sau a altor caracteristici care pot contribui la identificarea creantei Creanta poate fi considerata determinata si în cazul în care nu este concret indicata suma baneasca sau debitorul Articolul comentat nu raspunde la întrebarea privind consecintele care vor surveni în cazul imposibilitatii de a preciza marimea, volumul, sfera sau caracteristicele creantelor care fac obiectul contractului În opinia mea în acest caz factorul este în drept sa ceara de la aderent repararea prejudiciilor cauzate în urma faptului ca nu a primit mijloacele banesti potrivit creantei ce nu poate fi identificata 6 În afara limitelor sferei de aplicare a contractului de factoring ramîne, în special cesiunea creantelor banesti, exprimate în hîrtiile de valoare care se afla în circulatie (de exemplu: polita, cecul, obligatia) 7 Parti ale contractului sânt aderentul (furnizorul de marfuri si servicii) si factorul (întreprinderea de factoring) Articolul expus comentarii nu contine raspuns la întrebarea cine este aderent sau întreprindere de factoring Consider, ca în acest caz aderent de fapt poate fi orice persoana sau organizatie de comert, iar întreprindere de factoring - bancile sau alte organizatii de credit, de asemenea organizatii de comert care dispun de permis (licenta) pentru exercitarea activitatii de acest gen Odata cu încheierea contractului de factoring apar doua grupuri de relatii de drept: principale (interne) si derivate (externe) Relatiile interne apar între partile contractului, relatiile de drept externe se constituie între factor si persoana terta, care este debitor al aderentului conform contractului încheiat între ei (cumparator de marfuri , solicitant de lucrari si servicii) Aceste relatii nu sînt parte componenta a contractului de factoring, însa au legatura nemijlocita cu el 8 În calitate de obligatiuni principale ale partilor contractante în alin (1) din articolul expus comentarii este mentionata obligatia întreprinderii de factoring de a axecuta cel putin doua din urmatoarele obligatii: (a) Finantarea aderentului, inclusiv prin împrumuturi si plati în avans, adica o a semenea finantare a aderentului poate fi efectuata în forma de transmitere catre el a sumelor de bani în schimbul cesiunii savîrsite (unice sau pe parti separate) sau în forma de credit deschis pe numele lui, asigurat cu posibilitatea în viitor a cesiunii dreptului de creanta Conform conditiilor concrete din contractul de factoring, una din obligatiunile factorului poate fi si prestarea serviciilor financiare aderentului, potrivit unei întelegeri preventive Conditiile contractului pot prevedea doua forme de transmitere a mijloacelor banesti de catre întreprinderile de factoring furnizorului de marfuri si servicii pentru cesiunea creantei banesti: prin cumpararea creantei banesti si prin acordarea mijloacelor banesti sub forma de împrumut Utilizarea formei de finantare a aderentului prin plati în avans predestineaza diversitati în componenta obligatiunilor ce apar la factor Cumpararea creantei de la aderent are drept consecinta aparitia relatiei de obligativitate a întreprinderii de factoring cu debitorul, esenta careia o constituie platirea de catre debitor a creantei banesti ce a trecut în posesia factorului Creanta factorului fata de aderent poate aparea doar în temeiurile prevazute de Art 1294 si care tine de raspunderea aderentului fata de factor pentru nevalabilitatea creantei, fiind obiect al cesiunii, în urma faptului ca nu a fost platita de debitor, precum si pentru executarea obligatiilor contractuale fata de debitor în cazul în care aderentul raspunde pentru capacitatea de plata a debitorului, daca riscul nu a fost preluat de factor în conformitate cu dispozitiile p d) alin (1) din articolul comentat Finantarea aderentului prin împrumuturi, efectuata pentru asigurarea cesiunii creantei are drept urmare aparitia simultana a doua relatii de obligativitate: principala si de asigurare Esenta primei rezida în rambursarea de catre aderent a mijloacelor banesti pe care i le acorda întreprinderea de factoring; continutul celei de a doua, desi consta în platirea de catre debitor a creantei banesti în contul stingerii datoriei aderentului fata de factor, totusi prevaleaza functia ei de asigurare fata de obligatiunea principala În opinia mea, utilizînd forma respectiva de finantare prin cesiunea creantei se poate urmari scopul asigurarii executarii de catre aderent a obligatiunilor sale fata de factor (rambursarea împrumutului) Cu acest scop în contract se indica: creanta respectiva trece la întreprinderea de factoring doar în cazul neexecutarii obligatiunii, asigurate de aceasta creanta În acest caz poate fi vorba despre factoring acoperit în conditiile caruia debitorul poate sa nu fie notificat cu privire la cesiunea creantei Prin aceasta factoringul se deosebeste esential de cesiunea de creanta obisnuita, întrucît Codul Civil mentioneaza necesitatea substituirii complete si incontestabile a partii în obligatiune, ceea ce nu are loc în conditiile factoringului (b) Tinerea evidentei contabile a creantelor, cu alte cuvinte în cazurile în care operatiile ce se efectueaza conform contractului au un caracter sistematic, continutul relatiilor întreprinderii de factoring în ganeral nu se limiteaza cu acordarea finantarii si cesiunea creantelor banesti Pentru a asigura fluxul real de mijloace conform creantelor factorul urmeaza sa joace un rol activ în domeniul controlului activitatii financiar-administrative a aderentului si executarii la timp de catre persoanele terte (debitori) a obligatiilor pentru achitarea creantelor banesti Aderentul din partea sa, în special, daca este vorba de o întreprindere nu prea mare, nu este mai putin interesat ca activitatea ei ea fie deservita la un nivel financiar înalt În acest scop obligatiile întreprinderii de factoring, conform contractului respectiv, pot prevedea acordarea furnizorului de marfuri si servicii a unui sir de servicii de finante si contabilitate, informationale si diferite consultatii (tinerea evidentei contabile pentru aderent, controlul capacitatii de plata a persoanelor terte (debitorilor) si primirea de la ele a datoriei debitoriale, inclusiv încasarea pe cale judiciara etc ) Particularitatea serviciilor prestate de catre factor aderentului rezida în faptul ca ele sînt în directa legatura cu creantele care sînt obiect al cesiunii Genul si volumul serviciilor prestate pot sa difere în dependenta de necesitatile aderentului, de conditiile acordarii finantarii si de cesiunea creantelor banesti (c) Asigurarea efectuarii procedurilor de prevenire si încasare a creantelor consta în prezentarea pentru plata debitorului a creantelor banesti, inclusiv, încasarea datoriei pe cale judiciara; (d) Asumarea riscului insolvabilitatii debitorului pentru creantele preluate (delcredere) Daca riscul insolvabilitatii persoanei terte a fost asumat de catre întreprinderea de factoring, aderentul poarta raspundere fata de factor doar pentru valabilitatea creantei, care face obiectul cesiunii Respectiv daca contractul nu prevede altceva aderentul nu poarta raspundere pentru neexecutatea sau pentru executarea în modul necuvenit a obligatiilor de catre debitor Daca debitorul nu executa creanta baneasca în conformitate cu conditiile contractului de factoring, alin (1), lit d) al articolului expus comentarii îl priveaza pe aderent de raspundere pentru comportarea debitorului, chiar si în cazul insolvabilitatii debitorului De aici rezulta drepturile factorului la înaintarea actiunii judiciare doar catre debitor privind repararea prejudiciilor în legatura cu neexecutarea sau executarea în modul necuvenit a contractului În cazul în care debitorul nu executa hotarîrile judiciare cu privire la încasarea datoriei factorul are dreptul sa intenteze proces de insolvabilitate a debitorului 9 Aderentului îi revine obligatiunea principala privind cesiunea creantelor existente sau viitoare, care rezulta din contractele de vînzare a obiectelor, de prestare a serviciilor sau de efectuare a lucrarilor de catre persoana terta Conform regulii generale, aderentul poarta raspundere fata de factor doar pentru valabilitatea creantelor care constituie obiectul cesiunii Aderentul este obligat sa transmita factorului actele care certifica cesiunea creantelor si sa comunice informatia ce prezinta importanta pentru executarea creantei (textul contractului încheiat cu debitorul, actele ce confirma faptul furnizarii marfii, executarii lucrarilor, prestarii servicilor, informatia cu privire la contracerintele debitorului) 10 Forma contractului de factoring se determina de forma tranzactiei pe care se bazeaza creanta, fiind obiect al cesiunii (simpla în scris sau notificata) Contractul, conform caruia se efectueaza cesiunea creantelor existente sau viitoare, legate de tranzactie si impune înregistrarea de stat, urmeaza sa fie înregistrat în ordinea stabilita pentru înregistrarea acestei tranzactii 11 În cazul cesiunii creantei are loc substituirea creditorului în obligatiune cu pastrarea continutului obligatiei fara modificare Debitorul este obligat sa achite datoriile fata de întreprinderea de factoring ca creditor nou, însa doar în cazul în care creditorul primeste notificare în scris, continutul careia comunica informatii privind cesiunea creantelor ce a avut loc, date care permit de a deosebi creantele ce urmeaza a fi executate de alte creante, cît si date despre factorul caruia trebuie sa i se efectueze plata 12 În conformitate cu contractul de factoring privind cesiunea creantelor partile sînt obligate sa precizeze marimea, volumul, domeniul si caracteristicile creantelor care fac obiectul contractului Creanta poate fi individualizata prin indicarea debitorului, sumei creantei (datoriei), temeiului aparitiei lui (a contractului) dintre aderent si debitor si/sau a altor caracteristici care pot contribui la identificarea creantei Creanta poate fi considerata determinata si în cazul în care nu este concret indicata suma baneasca sau debitorul 13 Articolul comentat nu raspunde la întrebarea privind consecintele care vor surveni în cazul imposibilitatii de a preciza marimea, volumul, sfera sau caracteristicele creantelor care fac obiectul contractului În opinia mea în acest caz factorul este în drept sa ceara de la aderent repararea prejudiciilor cauzate în urma faptului ca nu a primit mijloacele banesti potrivit creantei ce nu poate fi identificata 11 Normele articolelor 556 - 566 privind cesiunea de creanta se vor aplica în cazurile în care dispozitiile acestui capitol nu prevad altceva din esenta factoringului Articolul 1291 Obligatia de informare Ambele parti se obliga sa-si ofere informatiile necesare, pentru ca derularea contractului sa se efectueze cu respectarea intereselor fiecarei parti În scopul derularii contractului cu respectarea intereselor fiecarei parti aderentul se obliga sa ofere factorului informatiile necesare care au importanta pentru realizarea cesiunii creantei (de exemplu: textul contractului, încheiat cu debitorul , actele ce confirma furnizarea marfii, executarea lucrarilor, prestarea serviciilor, informatia privind contracreantele debitorului etc ), iar factorul este obligat sa-l informeze pe aderent despre executarea creantei Articolul 1292 Creantele cesionate (1) Contractul poate prevedea transferul tuturor drepturilor aderentului sau numai al unora dintre ele, ce deriva din contractele cu debitorii (2) Contractul poate prevedea cesiunea creantelor existente sau viitoare, conditionate, determinate la momentul încheierii contractului sau determinabile cel tîrziu în momentul aparitiei lor (3) Clauza contractului în a carei virtute sînt cesionate creante viitoare va opera transferul acestora catre factor la momentul aparitiei lor fara a fi nevoie de un nou act de transfer 1 Obiect al contractului poate fi nu una, dar cîteva creante, de exemplu, toate creantele cu privire la furnizarea unui gen de marfa sau toate creantele în privinta unui debitor Întreprinderea de factoring are dreptul sa renunte la creante, daca are dubii în privinta achitarii lor 2 Creanta ce se cesioneaza factorului de catre aderent fata de creditor poate fi deja existenta (cu începerea termenului de executare, de exemplu, pentru expedierea marfii sau prestarea serviciilor si deobicei reflectata în calitate de datorie debitoriala în documentele de contabilitate, însa conform caruia înca nu a survrnit angajamentul de plata) sau viitoare (conform careia înca nu si-a luat cursul termenul de executare, de exemplu, în forma de obligatiune pentru achitarea marfii sau întemeiata pe un contract care de abia urmeaza sa fie încheiat de catre aderent si persoana terta) În primul caz este important ca acest termen sa nu expire la momentul cesiunii Creanta existenta de obicei este de o valoare mai mare, iar efectul ei economic este considerabil Creantele viitoare trec la factor pe masura aparitiei lor Daca cesiunea creantei este conditionata de un anume eveniment, creanta trece la factor dupa survenirea acestui eveniment, însa nicidecum nu mai devreme de termenul de achitare conform acestei creante 3 În virtutea faptului ca în cazurile mentionate vointa partilor privind cesiunea creantei este deja expusa în contract, nu se impune legalizarea suplimentara a cesiunii (prin savîrsirea actului de transmitere a creantei) Dreptul pentru primirea executarii creantei de la debitor îi revine nemijlocit factorului, evitând stadiul necesar intermediar de aparitie a acestui drept aderentului ca creditor initial Articolul 1293 Nulitatea interdictiei cesiunii Cesiunea creantei aderentului catre factor poate fi realizata chiar daca între aderent si debitor exista o conventie ce interzice o astfel de cesiune Aceasta prevedere nu aduce atingere raspunderii aderentului fata de debitor pentru prejudiciile rezultate din cesiunea efectuata contrar prevederilor contractului Norma cu privire la nulitatea interdictiei cesiunii este principial noua pentru legislatia din Moldova Sensul ei rezida în faptul ca orice conventie cu privire la interdictia sau limitarea cesiunii creantei ce exista între aderent si debitor nu atrage dupa sine nevalabilitatea transferului drepturilor de creanta da la aderent la factor Aceasta regula îi protejeaza, în primul rînd, pe creditorii slabi, carora o asemenea interdictie sau limitare le poate fi impusa de un creditor mai puternic si prin urmare, ea contribuie la dezvoltarea sistemului de factoring Totodata, în articolul ce se comenteaza nu exista dubiu referitor la valabilitatea conventiei cu privire la interdictia cesiunii creantei în relatiile dintre aderent si debitor Este vorba doar despre consecintele cesiunii creantei contrar conventiei existente În acest caz aderentul poate avea anumite obligatii si responsabilitati fata de creditor, stipulate în lege sau în contract De mentionat, ca executarea acestor obligatii sau masurilor de responsabilitate (platirea amenzii, repararea prejudiciului, etc ) nu trece de la aderent la factor ca creditor nou în obligatiune Cerintele pe care debitorul le-ar putea înainta fata de aderent în legatura cu încalcarea de catre acesta a conventiei privind interdictia sau limitarea cesiunii creantei nu sînt valabile fata de factor Articolul 1294 Raspunderea aderentului (1) Aderentul raspunde pentru existenta creantelor, precum si pentru îndeplinirea obligatiilor contractuale fata de debitor (2) Aderentul raspunde pentru capacitatea de plata a debitorului, daca riscul nu a fost preluat de factor conform art 1290 alin (1) lit d) 1 Conform regulii generale riscul nevalabilitatii creantei îi revine aderentului (creditorului initial) Aderentul poarta raspundere în fata factorului pentru valabilitatea creantei care face obiectul cesiunii, cu alte cuvinte pentru faptul ca aderentul detine dreptul de a transmite creanta si în momentul cesiunii acestei creante el nu cunoaste circumstantele datorita carora debitorul este în drept sa nu o execute Dreptul aderentului la transmiterea creantei presupune ca aceasta creanta exista în realitate si apartine aderentului, ca este întemeiata pe o tranzactie reala si nu se refera la categoria de drepturi care nu pot trece la alte persoane (încasarea pensiei alimentare, repararea prejudiciului cauzat vietii sau sanatatii unei persoane si alte drepturi ce au legatura cu persoana creditorului), ca aderentul a respectat toate conditiile pentru admiterea cesiunii creantei La circumstantele în care debitorul are dreptul sa nu execute creanta se refera, în special, cazurile de încetare totala sau partiala a obligatiunii, expirarii termenului de prescriptie, cît si cazurile de încalcare de catre aderent a obligatiunilor sale conform contractului încheiat cu debitorul Întreprinderea de factoring are dreptul de a cere ca aderentul sa-i repare prejudiciile cauzate în urma nevalabilitatii creantei care face obiectul cesiunii 2 Aderentul poarta raspundere pentru solvabilitatea debitorului, daca riscul nu si l-a asumat factorul Aderentul nu este responsabil pentru neexecutarea sau executarea în mod necuvenit a creantei de catre debitor în cazul în care, afara de primirea finantarii factorul pentru o anumita recompensa si-a asumat si obligatiunea de încasare a creantelor, datoriilor de la debitorii nedisciplinati cît si riscul neexecutarii care rezulta din acestea , scutindu-l de aceasta povara pe aderent Daca contractul stipuleaza responsabilitatea aderentului pentru neachitarea creantei de catre debitor, factorul neprimind executarea cuvenita de la debitor are dreptul sa se adreseze aderentului cu cerinta de a i se rambursa mijloacele banesti transmise aderentului, dar nerestituite de catre debitor Articolul 1295 Plata datorata factorului Garantia (1) Contractul este nul daca nu prevede în mod expres suma care urmeaza sa fie platita factorului Suma se calculeaza în functie de circumstante, punîndu-se accentul mai ales pe eventuala taxa delcredere si, suplimentar, pe procentul care reprezinta retinerile totale din creantele cesionate (2)În masura în care factorul cere o parte din suma creantei ca garantie pentru acoperirea riscurilor legate de derularea contractului, acesta din urma trebuie sa prevada în mod expres continutul si marimea sumei Garantia nu poate depasi 20% din suma creantei 1 Dupa natura sa juridica factoringul este un contract oneros si este nevalabil daca nu este prevazuta în contract suma care urmeaza a fi platita factorului Determinînd suma contractului , se iau în consideratie diverse condintii: stabilitatea situatiei aderentului si a debitorului sau, modul de achitare conform contractului, numarul de creante, pe care aderentul le-a transmis factorului etc De asemenea si marimea recompensarii factorului poate fi calculata în mod diferit: în forma de suma stabila sau procente din valoarea creantelor transmise sau diferenta dintre valoarea nominala a creantei indicata în contract si valoarea ei de pret Dreptul factorului asupra sumelor primite de la debitor se determina în dependenta de modul de executare a obligatiunilor privind finantarea clientului În cazul în care întreprinderea de factoring cumpara datoria, dreptul ei se extinde asupra tuturor sumelor, pe care le va primi de la debitor întru executarea creantei 2 Finantarea se efectueaza prin acordarea de mijloace banesti aderentului, suma carora se determina prin acordul partilor în cadrul contractului de factoring ca pret pentru datoriile cumparate Datoriile cumparate cuprind suma principala a datoriei si obligatiunile suplimentare ce vin în tangenta cu ea (sanctiuni de amenda pentru neexecutarea si executarea în mod necuvenit a obligatiunilor) În acest caz factorul are dreptul sa primeasca toate sumele de la creditor, transmisa de debitor, chiar daca suma de achitare de la debitor depaseste cu mult sumele de achitare a însasi factorului Adevarat, ca în acest caz factorul risca sa nu primeasca de la debitor nici suma cu care au fost cumparate aceste creante, întrucît se presupune ca contractul de factoring la cumpararea datoriei de la debitor este "necirculant", ceea ce înseamna ca aderentul nu poarta raspundere în fata factorului pentru executarea reala a creantei de catre debitor Daca însa finantarea pentru cesiunea creantei este o modalitate de a asigura executarea obligatiunii aderentului (de exemplu pentru rambursarea creditului) fata de factor, în acest caz aderentul este responsabil în fata factorului pentru soldul datoriei neachitate pe care nu a primit-o de la debitor Dar si factorul, daca contractul nu prevede altceva, se obliga sa-i prezinte aderentului raport privind executarea creantelor de catre debitor si sa-i transfere aderentului suma ce depaseste datoria aderentului asigurata prin cesiune În caz contrar factorul ar fi primit o suma ce ar depasi marimea sumei creantelor lui fata de aderent, deci s-ar îmbogati din contul lui 3 Contractul de factoring prevede în mod expres continutul si marimea sumei de garantie, care are forta juridica doar în cazul legalizarii în scris (Art 634-636) Furnizorul de bunuri si servicii raspunde de drept numai pentru creantele care existau în momentul cedarii lor întreprinderii de factoring, iar nu si pentru cele posterioare cesiunii care nimicesc sau modifica drepturile cedate Daca însa, nimicirea dreptului cedat, desi a avut loc dupa transmiterea creantei, însa a avut o cauza anterioara, cum ar fi o hotarîre care declara anularea dreptului cedat, aderentul va fi obligat la garantie Furnizorul de bunuri si servicii nu este obligat la garantie cînd dreptul cedat s-a stins prin prescriptia începuta înainte de transmitere si îndeplinita dupa cedare Întreprinderea de factoring nu are dreptul la garantie în cazul în care dreptul cedat s-a pierdut prin faptul sau neglijenta sa Efectele garantiei sînt: daca dreptul nu exista în momentul cadarii, contractul este nul si deci aderentul trebuie sa restiruie pretul factorului În acest caz, aderentul va trebui sa ramburseze factorului cuantumul creantei, iar nu pretul ce l-a platit el, deoarece diferenta constiruie un cîstig pe care factorul intentiona sa-l realizeze De asemenea, aderentul va trebui sa restituie factorului dobînzile pretului cu începere de la data platii, despagubirea baneasca pentru repararea prejudiciului lui, cheltuielile contractului de factoring si alte cheltuieli Partile contractante pot sa reduca sau chiar sa excluda din conventie garantia de drept care prevede o suma nu mai mare de 20% din creanta cedata În acest caz, garantia astfel modificata se numeste garantie de fapt Efectele garantiei de fapt sînt de a scuti de plata aderentul pentru repararea unui prejudiciu, în caz de inexistenta sau de evictiune a dreptului cedat În cazul în care partile au prevazut clauza de negarantie nu este exclusa garantia de drept si restituirea pretului, deoarece aderentul nu poate sa retina pretul daca nu a predat creanta Nu se poate afirma ca partile contractante au exclus garantia daca au prevazut în contract o clauza de negarantie sau daca factorul a declarat ca ia asupra sa riscurile cînd nu se constata ca factorul a avut cunostinta de caracterul aleatoriu al creantei, ci ca aceasta creanta a fost acceptata de catre factor ca fiind certa Partile pot stipula în contract ca restituirea pretului nu se va face, chiar daca creanta cedata nu ar exista Astfel se va întîmpla daca creanta a fost vînduta întreprinderii de factoring ca litigioasa sau daca factorul va declara ca a cumparat-o pe riscul sau De asemenea, aderentul va fi exonerat de garantie în cazul în care factorul a semnat contractul cuprinzînd clauza de negarantie si daca, chiar în afara de orice specificare în act, a cunoscut pericolul de evictiune, în momentul cedarii creantei 4 Aderentul este întotdeauna raspunzator fata de factor de prejudiciul ce i l-ar fi cauzat prin faptele sale personale sau prin greseala sa anterioara sau posterioara cedarii creantei, oricare ar fi clauzele care ar modifica obligatia de garantie Articolul 1296 Drepturile de garantie fata de debitor Drepturile si garantiile aderentului fata de debitor trec asupra factorului odata cu încheierea transferului creansei asupra factorului, în masura în care faptul acesta este prevazut în contractul de factoring 1 Articolul precizeaza volumul si momentul trecerii drepturilor si a garantiilor aderentului fata de debitor, odata cu încheierea transferului creantei asupra lui în masura în care faptul acesta este prevazut în contractul de factoring Din momentul transferului creantei apar obligatiunile aderentului fata de factor privind plata creantelor necesionate 2 Momentul trecerii la factor a creantelor existente sau viitoare ale aderentului fata de debitor se determina prin ziua notificarii debitorului despre cesiunea creantei (în conditiile factoringului deschis), iar în conditiile factoringului acoperit aceasta este prevazut în contract 3 Deoarece aderentul racpunde doar pentru existenta creantelor (Art 1294), dar nu garanteaza executarea lor aceasta responsabilitate îi poate fi impusa doar în cazul în care este prevazuta în contract Astfel, articolul comentat îl face raspunzator pe aderent de transmiterea catre factor a drepturilor si garantiilor sale fata de debitor în masura în care faptul acesta este prevazut în contractul de factoring si numai dupa încheierea transferului asupra sa a creantei de catre debitor 4 Pot fi recesionate creantele concrete Creantele transferate factorului pot fi identificate privind suma , termenul de plata si alti indici ai creantei recesionate 5 Posibilitatea de a identifica creanta receptionata permite de a evita, iar în caz de necesitate, de a constata faptul recesiunii repetate a unei si aceleiasi creante altei persoane Articolul 1297 Obiectiile debitorului (1) Debitorul poate opune factorului toate obiectiile si exceptiile pe care le are fata de aderent (2) Debitorul poate cere factorului compensarea creantei sale fata de aderent daca aceasta creanta era scadenta la momentul transferului creantei catre factor (3) În cazurile prevazute de alin (1) si (2), aderentul raspunde fata de factor pentru pierderi Pentru prejudicii suplimentare, aderentul este obligat la plata despagubirilor numai daca acestea au fost provocate cu vinovatie 1 Daca creantele debitorului (cumparatorului) sînt legate nemijlocit de datoria transferata, de exemplu, cu privire la executarea contractului de furnizare, pe care debitorul poate sa le înainteze împotriva aderentului, ele oricînd pot fi prezentate factorului 2 Efectuînd platile catre factor, debitorul poate cere compensarea creantei sale fata de aderent, daca debitorul avea deja aceste creante în momentul în care debitorul a aflat despre cesiunea creantei factorului De aceasta regula urmeaza sa se tina cont atunci cînd factorul cumpara creantele de la aderent fara drept de regres în cazul în care sumele primite de el vor fi mai mici decît cele platite pentru creanta recesionata 3 Reiesind din cele expuse, urmeaza ca aderentul poarta raspundere în fata factorului pentru prejudiciile suportate Pentru prejudicii suplimentare aderentul este obligat la plata despagubirilor numai daca acestea au fost provocate cu vinovatie Articolul 1298 Dreptul de regres al debitorului Daca debitorul a platit factorului, iar acesta a platit aderentului, debitorul va avea dreptul sa ceara repararea prejudiciului numai fata de aderent în cazul în care acesta nu-si îndeplineste obligatiile conform clauzelor contractuale, dar nu si fata de factor, cu exceptia cazurilor în care acesta din urma a platit aderentului, desi stia ca el nu si-a îndeplinit obligatiile conform conditiilor contractuale În principiu, executarea obligatiunii de catre debitor în favoarea factorului îl priveaza de obligatiunea respectiva fata de aderent Obligatiunile interne si externe se dezvolta independent unele de altele Iar debitorul nu are dreptul sa ceara de la factor rambursarea sumelor care au fost platite acestuia în legatura cu cesiunea creantei, chiar în cazul în care aderentul si-a încalcat obligatiunile de a transmite proprietatea (a executa lucrarile, a presta servicii) conform contractului cu debitorul Aceste sume pot fi încasate nemijlocit de la aderent Debitorul însa are dreptul sa ceara retrocedarea acestor sume de catre factor, daca s-a dovedit, ca factorul a efectuat platile catre aderent, desi stia ca obligatiunile furnizorului de bunuri se servicii nu au fost executate conform clauzelor contractuale sau în cazul neplatirii de catre factor a creantei ce i-a fost recesionata Articolul 1299 Factoringul deschis sau acoperit (1) Contractul de factoring poate prevedea obligatia si dreptul partilor de a informa debitorul despre transferul creantei, precum si modalitatile prin care trebuie informat (2) Daca debitorul nu a fost înstiintat despre transferul creantei si despre felul creantei, factorului i se poate opune plata debitorului catre aderent În acest caz, aderentul este obligat sa predea de îndata factorului suma obtinuta Dispozitiile prezentului alineat se aplica în modul corespunzator si transferurilor multiple ale aceleiasi creante (3) Plata debitorului catre factor are efect de exonerare, indiferent de îndeplinirea obligatiei de înstiintare, cu exceptia situatiei în care acesta a cunoscut lipsa de valabilitate a transferului 1 În practica internationala exista doua feluri de factoring: deschis (conventional) si acoperit (confidential) În conditiile factoringului deschis se indica în contract obligatiunea partilor de a informa debitorul despre transferul creantei , precum si modalitatile prin care trebuie informat (Art 1290 alin (3)) În cazul factoringului acoperit debitorii aderentului nu sînt informati despre transferul creantelor catre factor Din titlul si continutul articolului comentat rezulta ca în legislatia civila a Republicii Moldova, de rînd cu factoringul deschis (Art 1290 alin (3)), exista si factoring acoperit în cazul în care clauzele contractului de factoring nu prevad obligatiunea si dreptul partilor de a notifica debitorul despre cesiunea creantei, cît si despre modalitatea informarii 2 Notificarea cu privire la cesiunea creantei poate fi remisa debitorului de catre aderent saude catre factor Pentru a evita neîntelegerile, ordinea si conditiile de notificare a debitorului cu privire la cesiunea creantei, cît si modalitatile de informare urmeaza sa fie prevazute în contractul de factoring (factoring deschis) Concomitent, din sensul articolului supus comentarii rezulta ca în contractul de factoring pot sa nu fie prevazute nemijlocit obligatiunea si dreptul partilor de a notifica debitorul despre cesiunea creantei, cît si modalitatile acestei notificari (factoring acoperit) Pentru a evita consecintele nedorite ordinea si conditiile notificarii urmeaza a fi determinate în contractul de factoring 3 Daca debitorul nu a fost înstiintat despre transferul creantei, factorului i se poate opune plata debitorului catre aderent În acest caz, aderentul este obligat sa predea imediat factorului suma obtinuta Dispozitiile prezentului alineat se aplica în modul corespunzator si transferurilor multiple ale aceleiasi creante Faptul nenotificarii debitorului despre cesiunea creantei sau neprezentarii dovezilor ce ar confirma cesiunea creantei nu afecteaza situatia factorului ca nou creditor, întrucît factorul nu pierde dreptul la sumele din plata ce i se cuvine dar pe care a primit-o aderentul Acesta din urma este obligat sa retrocedeze factorului suma primita Desigur, în acest caz urmeaza a se tine cont de riscul neplatirii din partea aderentului În principiu aderentul si factorul pot prevedea conditii în care sa nu se comunice debitorului despre cesiunea creantei În practica internationala initiativa cesiunii secrete porneste de obicei de la aderent, care are tot temeiul sa presupuna ca cesiunea pote fi considerata de catre debitorii sai ca o marturie a problemelor financiare ale aderentului 4 Indiferent de îndeplinirea obligatiei de înstiintare, plata debitorului catre factor are efect de exonerare, cu exceptia situatiei în care acesta a cunoscut lipsa de valabilitate a transferului Articolul 1300 Alte cesiuni Daca factorul cedeaza, la rîndul sau, creantele preluate de la aderent, prevederile prezentului capitol se aplica în modul corespunzator, ultimul cesionar fiind considerat factor 1 Acest articol stipuleaza conditiile de cesiune a creantei , procurata anterior de catre factor Cesiunea ulterioara a creantei se admite atît în cazul factoringului deschis, cît si celui acoperit 2 În cazul cesiunii ulterioare a creantelor, factorul care a cedat creanta este în rol de aderent fata de alt factor care procura creanta Respectiv acestui deziderat drepturile si obligatiunile lor, cît si drepturile si obligasiunile debitorului se reguleaza prin dispozitiile acestui capitol al Codului Civil De cesiunea ulterioara a creantelor în mod obiectiv este interesat, în primul rînd, factorul, întrucît aceasta extinde posibilitatile finantarii activitatii sale 3 Notificarea debitorului privind cesiunea ulterioara a creantei presupune si necesitatea notificarii aderentului despre o asemenea cesiune 4 Prezentul capitol nu se aplica în cazul recesiunii creantei, daca ea nu se admite conform contractului de factoring Capitolul XXVI ASIGURAREA Articolul 1301 Contractul de asigurare Prin contractul de asigurare, asiguratul se obliga sa plateasca asiguratorului prima de asigurare, iar acesta se obliga sa plateasca, la producerea riscului asigurat, asiguratului sau unui tert (beneficiarului asigurarii) suma asigurata ori despagubirea, în limitele si în termenele convenite 1 Articolul 1301 Cod civil da o definitie legala unica contractului de asigurare, fara a distinge dupa cum este vorba de asigurare de persoane sau de daune Din aceasta definitie rezulta ca contractul de asigurare este un contract sinalagmatic, cu titlu oneros Asigurarea este un contract consensual, deoarece pentru a produce efecte juridice este necesar consimtamîntul partilor Contractul de asigurare este aleatoriu, deoarece întinderea si chiar existenta obligatiei pentru asigurator nu se cunoaste în momentul încheierii contractului, deoarece depinde de un eveniment viitor si incert 2 Partile contractului de asigurare sînt asiguratorul si asiguratul Asiguratorul este persoana juridica constituita, inclusiv cu participarea capitalului strain, avînd orice structura organizatorica si juridica prevazuta de legislatie, pentru a desfasura activitati de asigurare pe baza de licenta Cota-parte a investitorului strain in capitalul social al asiguratorului nu poate depasi 49% (art 5 Legea cu privire la asigurari din 15 06 1993 - MO, 1994, nr 5 ) Asigurat este persoana care a încheiat contract de asigurare si/sau care este titularul interesului asigurat Daca riscul asigurat priveste persoana sau patrimoniul unei alte persoane decît aceea a contractantului, se numeste asigurat titularul interesului asigurat, iar persoana care încheie contractul si se obliga sa plateasca primele de asigurare se numeste contractant În raporturile de asigurare mai poate interveni si beneficiarul asigurarii Beneficiarul asigurarii este persoana în folosul careia s-a încheiat contractul si careia asiguratorul urmeaza sa-i plateasca suma asigurata la producerea cazului asigurat Potrivit art 32 Legea cu privire la asigurari, asiguratul poate desemna una sau mai multe persoane care vor încasa suma asigurata în cazul decesului sau Beneficiarul asigurarii înlatura succesorii de la mostenirea sumei asigurate Articolul 1302 Tipurile de asigurare Asigurarea se împarte în asigurare de persoane si asigurare de daune 1 În functie de obiectul asigurat, asigurarea se împarte în asigurare de persoane si asigurare de daune Asigurarea de daune, care include asigurarea de bunuri si de raspundere civila, are drept scop repararea prejudiciului care ameninta patrimoniul asiguratului, fie prin pierderea totala sau partiala a bunului asigurat (în asigurarea de bunuri), fie prin plata despagubirilor datorate tertelor persoane ca urmare a savîrsirii de fapte ilicite cauzatoare de daune ce antreneaza raspunderea asiguratului (în asigurarea de raspundere civila) Aceste asigurari au caracter de despagubire În consecinta, despagubirea de asigurare se plateste de asigurator numai în situatia în care exista prejudiciu, are ca scop repararea prejudiciului si nu poate depasi cuantumul acestuia 2 Asigurarea de persoane nu are caracter de despagubire, deoarece plata sumei asigurate nu depinde de existenta si întinderea prejudiciului Asigurarea de persoane constituie o masura de prevedere si acumulare a unor sume de bani Articolul 1303 Asigurarea de persoane (1) În cazul asigurarii de persoane se asigura viata si sanatatea (inclusiv integritatea psihica) a asiguratului (2) Asigurarea de persoane este individuala sau colectiva 1 Asigurarea de persoane se caracterizeaza prin faptul ca este o masura de prevedere si economisire pe termen îndelungat, neavînd ca scop repararea prejudiciului cauzat În consecinta suma asigurata nu este limitata la o anumita valoare, deoarece viata si sanatatea nu pot fi evaluate La producerea cazului asigurat suma asigurata se plateste independent de existenta sau cuantumul prejudiciului Suma asigurata poate fi cumulata cu despagubirea platita de autorul faptei ilicite, cu sumele de asigurare cuvenite potrivit altor contracte de asigurare, precum si cu sumele primite pe calea asigurarilor sociale de stat (alin 4, art 12 Legea cu privire la asigurari) 2 Asigurarea de persoane se împarte în asigurare de deces si asigurare de supravietuire În cazul asigurarii de deces asiguratorul va plati suma asigurata la decesul persoanei asigurate Asigurarea de supravietuire se încheie pentru o perioada determinata, la expirarea careia (împlinirea vîrstei stabilite) la expirarea careia asiguratorul fiind obligat sa plateasca suma asigurata daca asiguratul va fi în viata Exista si asigurare de accidente În acest caz asiguratorul plateste suma asigurata numai în cazul producerii unui accident care are drept urmare decesul, invaliditatea asiguratului sau alte consecinte (de exemplu, incapacitatea temporara de munca) 3 Asigurarea de persoane poate fi individuala, cînd se asigura interesul asigurat al unei sau mai multor persoane determinate, sau colectiva - se asigura un grup de persoane care au interese asigurate unice (de exemplu, angajatorul asigura salariatii sai pentru caz de accident la locul de munca) Articolul 1304 Asigurarea contra daune (1) Asigurarea contra daune garanteaza asiguratul contra consecintelor unui eveniment care poate aduce atingere patrimoniului sau (2) Asigurarea contra daune cuprinde asigurarea bunurilor si asigurarea de raspundere civila 1 Asigurarea contra daune se împarte în asigurare de bunuri si asigurare de raspundere civila În asigurarea de bunuri obiectul asigurarii îl constituie un anumit bun pentru caz de pieire, furt sau alte evenimente Bunul poate fi asigurat de proprietar sau de o alta persoana care îl detine în posesie si folosinta Fiecare persoana poate asigura bunul în marimea interesului pe care îl are pentru pastrarea lui Suma asigurata se stabileste în limitele valorii reale a bunului la data încheierii contractului, valoare ce nu poate fi depasita Despagubirea de asigurare se plateste în limita sumei asigurate, dar nu poate depasi valoarea bunului la momentului producerii cazului asigurat, tinînd cont de starea acestuia, si nici cuantumul daunei 2 În cazul asigurarii de raspundere civila obiectul asigurarii consta într-o valoare patrimoniala egala cu despagubirea ce ar urma sa o plateasca asiguratul tertei persoane pe care a prejudiciat-o prin savîrsirea unei fapte ilicite Aceasta asigurare acopera nu numai raspunderea pentru fapta proprie a asiguratului, dar si raspunderea pentru fapta altuia Despagubirile se platesc nemijlocit tertei persoane vatamate si nu pot fi urmarite de creditorii asiguratului Daca asiguratul dovedeste ca a reparat prejudiciului tertului vatamat, asiguratorul este obligat sa plateasca despagubirea datorata asiguratului Asiguratorul poate refuza plata despagubirii tertului vatamat sau asiguratului numai daca prejudiciul a fost cauzat intentionat de catre asigurat Articolul 1305 Reasigurarea (1) Prin încheierea contractului de reasigurare: a) reasiguratorul primeste prime de asigurare, în schimbul carora contribuie, potrivit obligatiilor preluate, la suportarea indemnizatiilor pe care reasiguratul le plateste la producerea riscului care a constituit obiectul reasigurarii; b) asiguratorul, în calitate de reasigurat, cedeaza prime de reasigurare, în schimbul carora reasiguratorul contribuie, potrivit obligatiilor preluate, la suportarea indemnizatiilor pe care reasiguratul le plateste la producerea riscului care a constituit obiectul reasigurarii (2) Contractul de reasigurare produce efecte doar între asigurator si reasigurator 1 Reasigurarea constituie o asigurare a asiguratorului, avînd drept scop asigurarea stabilitatii financiare si garantarea platii despagubirilor si sumelor de asigurare Prin reasigurare se divizeaza si se disperseaza riscurile între mai multi asiguratori Reasigurarea poate fi benevola si obligatorie, atunci cînd asiguratorul nu acopera obligatiile asumate potrivit contractelor de asigurare prin active proprii În ambele cazuri raporturile dintre parti se nasc în baza contractului de reasigurare Prin contractul de reasigurare reasiguratorul, în schimbul primei de reasigurare, contribuie, corespunzator cu riscurile preluate, la suportarea indemnizatiilor de asigurare pe care reasiguratul le plateste la producerea evenimentului care a constituit obiectul reasigurarii 2 Contractul de reasigurare poate avea ca obiect riscuri asumate de reasigurat prin contracte de asigurari de daune sau de persoane În toate cazurile contractul de reasigurare este o asigurare de daune, adica o asigurare a patrimoniului reasiguratului Contractul de reasigurare produce efecte numai între reasigurator si reasigurat Reasigurare nu creeaza nici un raport juridic între asigurat si reasigurator Prin reasigurare riscurile sînt preluate nu de la asigurat, ci de la asigurator Cedarea prin reasigurare a unei parti din riscuri nu stinge obligatia asiguratorului de a plati asiguratului indemnizatia de asigurare la producerea cazului asigurat În consecinta, asiguratul nu poate înainta careva pretentii direct reasiguratorului Articolul 1306 Încheierea contractelor în Republica Moldova Persoanele din Republica Moldova încheie contracte de asigurare cu societati înregistrate în Republica Moldova, cu exceptia cazurilor în care asigurarile solicitate nu se practica pe piata interna 1 Norma respectiva este menita sa protejeze intereselor prestatorilor interni care presteaza servicii de asigurare Potrivit ei persoanele din RM (cetatenii RM si persoanele juridice rezidente) trebuie sa încheie, potrivit regulii generale, contracte de asigurare cu societatile de asigurare din RM (societatile înregistrate si licentiate în RM) Prin exceptie se admite încheierea contractelor de asigurare cu societati straine de asigurare daca asiguratorii interni nu practica asemenea tipuri de asigurari 2 Instituind aceasta prohibitie art 1306 nu contine careva garantii ce ar permite realizarea ei Astfel, nu este prevazut organul care ar putea pune problema sanctionarii contractului încheiat de o persoana din RM cu un asigurator strain, nu sînt prevazute nici consecintele juridice Articolul 1307 Riscul asigurat si cazul asigurat (1) Riscul asigurat este un eveniment viitor, posibil, dar incert la care sînt expuse viata, sanatatea sau patrimoniul persoanei (2) Este interzisa asigurarea: a) intereselor ilicite; b) prejudiciului suferit prin participarea la loterii, jocuri si pariuri; c) eventualelor cheltuieli la care poate fi supusa persoana în scopul eliberarii ostaticilor (3) Cazul asigurat este evenimentul pentru înlaturarea consecintelor caruia s-a facut asigurarea si la producerea caruia apare obligatia asiguratorului sa plateasca suma asigurata sau despagubirea 1 Riscul asigurat este un eveniment viitor si care posibil se va produce Nu constituie risc asigurat evenimentul producerea caruia este imposibila, precum si cel care s-a produs înainte de începutul asigurarii Riscul asigurat este in eveniment incert Incertitudinea poate privi îndeplinirea sau neîndeplinirea evenimentului - fiind o conditie sau numai data îndeplinirii - fiind un termen incert (de exemplu, decesul este un fapt inevitabil, dar momentul cînd va surveni nu este cunoscut) De regula, evenimentele care constituie risc asigurat sînt întîmplatoare si imprevizibile Nu se poate cunoaste dinainte daca un astfel de eveniment v-a surveni într-adevar într-un anumit loc, daca el va produce sau nu daune anumitor persoane 2 Interesul asigurat trebuie sa fie licit Nu se admite asigurarea unor interese ilicite, deoarece asiguratul sau beneficiarul asigurarii ar putea conta pe obtinerea unei indemnizatii chiar daca vor actiona ilicit În unele cazuri se interzice si asigurarea unor interese licite, si anume: se interzice asigurarea prejudiciului suferit prin participarea la loterii, jocuri si pariuri, precum si eventualele cheltuieli la care poate fi supusa persoana în scopul eliberarii ostaticilor 3 Cazul asigurat este evenimentul asigurat pentru înlaturarea consecintelor caruia s-a facut asigurarea si care într-adevar s-a produs Spre deosebire de risc care este un eveniment ce se poate ivi, cazul asigurat este un eveniment care s-a produs Odata cu producerea cazului asigurat se naste obligatia asiguratorului de a plati suma asigurata sau despagubirea de asigurare, cu exceptia cazurilor în care asiguratorul poate refuza plata, potrivit legii Articolul 1308 Încheierea contractului de asigurare Forma si clauzele obligatorii (1) Pentru încheierea contractului de asigurare, asiguratul prezinta asiguratorului propunere (cerere) scrisa, în care indica interesul propriu si cel al beneficiarului asigurarii sau declara verbal ca doreste sa încheie contract de asigurare (2) Contractul de asigurare poate fi încheiat în favoarea mai multor beneficiari (3) Contractul de asigurare se încheie în scris (4) În contractul de asigurare se va indica: a) numele sau denumirea, domiciliul sau sediul partilor contractante; b) obiectul asigurarii: bun, persoana si raspundere civila; c) riscurile ce se asigura; d) începutul si durata asigurarii; e) sumele asigurate; f) primele de asigurare, locul si termenele de plata; g) alte date, conform legii sau contractului (5) Contractul de asigurare nu poate fi dovedit prin martori, chiar daca exista un început de dovada scrisa (6) Dovada încheierii contractului de asigurare rezulta si din trimiterea unui document de asigurare, precum polita de asigurare (certificat), din cererea de plata a primei ori din înscrisul prin care se constata efectuarea acestei plati sau din orice înscris din care reiese faptul încheierii contractului 1 Pentru încheierea contractului de asigurare solicitantul trebuie sa faca o oferta de contract, prezentînd asiguratorului cerere scrisa în care indica interesul propriu sau cel a beneficiarului asigurarii În cazul în care ambele parti sînt prezente propunerea de încheiere a contractului poate fi facuta si verbal Desi legea prevede ca initiativa încheierii contractului de asigurare apartine asiguratului, nu se exclude posibilitatea încheierii contractului în urma propunerii facute de asigurator Cu atît mai mult, legea prevede posibilitatea încheierii contractului prin intermediul agentului de asigurare (mandatar al asiguratorului) sau misitului de asigurare (intermediar independent care activeaza în baza contractului de intermediere încheiat cu asiguratorul) 2 Contractul de asigurare poate fi încheiat în favoarea mai multor beneficiari desemnati de asigurat În acest caz executarea contractului poate fi ceruta atît de asigurat, cît si de beneficiari Numirea beneficiarilor nu are ca efect excluderea asiguratului din contract Aceasta se explica prin faptul ca dreptul beneficiarului este auxiliar Pentru ca dreptul abstract al beneficiarului sa se transforme într-un drept subiectiv este necesar ca acesta sa informeze partile contractului despre acceptarea stipulatiei Pîna la acest moment titularul dreptului subiectiv este asiguratul, care în orice moment poate revoca sau modifica stipulatia în favoarea beneficiarilor 3 Contractul de asigurare trebuie sa fie încheiat în forma scrisa El nu poate fi dovedit prin martori chiar daca exista început de dovada scrisa Forma scrisa este ceruta de lege indiferent de valoarea contractului numai pentru probarea acestuia De aceea, consimtamîntul partilor poate fi dovedit nu numai cu înscrisul constatator al contractului, ci si cu alte înscrisuri, cum ar fi cererea de plata a primei, cu înscrisul prin care se constata primirea acestei plati sau cu orice alt înscris din care reiese vointa asiguratorului de a încheia contractul, numit document de asigurare (polita sau certificat de asigurare) Rezulta ca contractul de asigurare poate fi probat prin-un document unic semnat de ambele parti (contract) sau prin schimbul de documente care atesta manifestarea vointei în vederea încheierii contractului 4 Legea enumara clauzele obligatorii pe care trebuie sa le contina contractul de asigurare Enumerarea respectiva nu este exhaustiva, astfel încît cercul clauzelor poate fi extins la cererea uneia din partile contractante În lipsa uneia din clauzele sus numite contractul de asigurare se considera neîncheiat Articolul 1309 Polita de asigurare (1) Asiguratorul este obligat sa remita asiguratului un exemplar, semnat de el, al politei de asigurare (2) În polita de asigurare se va indica: a) numele sau denumirea, domiciliul sau sediul partilor contractante; b) obiectul asigurarii: bun, persoana si raspundere civila; c) riscurile ce se asigura; d) începutul si durata asigurarii; e) sumele asigurate; f) primele de asigurare, locul si termenele de plata; g) alte date, conform legii sau acordului dintre parti 1 Polita de asigurare este un document unilateral semnat de asigurator care contine promisiunea acestuia de a plati o anumita indemnizatie la producerea evenimentului în cadrul perioadei stabilite Polita de asigurare nu este contract de asigurare, ci numai un document care atesta încheierea contractului Din punct de vedere a continutului polita de asigurare trebuie sa corespunda destinatie - sa probeze încheierea contractului de asigurare De aceea polita de asigurare trebuie sa contina toate clauzele obligatorii pe care le contine contractul de asigurare Asiguratorul este obligat sa remita asiguratului polita de asigurare pentru fiecare contract de asigurare, cu exceptia asa numitelor polite de asigurare generale, aplicate frecvent în asigurarea încarcaturilor Astfel, în cazul asigurarii sistematice a diferitor loturi de marfuri omogene, în aceleasi conditii, pentru o anumita perioada de timp asiguratorul poate elibera o polita de asigurare generala 2 Polita de asigurare nu este valoare mobiliara (valoarea mobiliara este un titlu financiar care confirma drepturile patrimoniale sau nepatrimoniale ale unei persoane în raport cu alta persoana) Spre deosebire de valoarea mobiliara, care ofera detinatorului dreptul de a cere executarea creantei ce se contine în ea, polita nu ofera asemenea posibilitati detinatorului Exercitarea dreptului de a cere plata indemnizatiei mentionate în polita depinde de un sir de împrejurari (achitarea la timp a primelor, executarea tuturor obligatiilor contractuale de catre asigurat) Polita de asigurare este un accesoriu al dreptului asiguratului de a cere plata despagubirii Polita urmareste soarta juridica a creantei si nu invers De aceea dreptul asupra politei de asigurare apare o data cu aparitia raportului de asigurare si înceteaza o data cu încetarea acestuia Polita de asigurare la purtator de asemenea nu este valoare mobiliara Detinatorul acestei polite pentru a primi indemnizatia de asigurare v-a trebui sa prezinte nu numai polita de asigurare, ci va trebui sa probeze ca au fost achitate integral primele de asigurare, ca s-a produs cazul asigurat si ca acesta si-a executat alte obligatii prevazute în contract în legatura cu producerea acestuia (informarea la timp a asiguratorului, luarea masurilor necesare pentru limitarea oportuna a daunelor etc ) Articolul 1310 Obligatia de remitere a înscrisurilor (1) Asiguratorul este tinut sa remita, împreuna cu polita de asigurare, copiile de pe propunerile scrise depuse de asigurat sau în numele lui (2) În caz de divergenta între polita de asigurare si propuneri, ultimele au prioritate, cu exceptia cazului cînd asiguratorul, într-un document separat, indica asiguratului elementele asupra carora exista divergente 1 Alin 1 contine obligatia asiguratorului de a remite asiguratului copiile de pe propunerile scrise de încheiere a contractului de asigurare depuse de asigurat sau de persoana împuternicita de acesta Instituirea unei asemenea obligatii se explica prin faptul ca propunerile adresate de asigurat asiguratorului constituie un mijloc de proba a încheierii contractului si atesta manifestarea de vointa unilaterala a asiguratului 2 În alin 2 se expune modul de solutionare a divergentelor aparute între polita de asigurare si propunerile adresate de asigurat asiguratorului în vederea încheierii contractului Divergente de asa natura pot aparea tinînd cont de faptul ca polita de asigurare este o declaratie unilaterala semnata de asigurator, care exprima numai manifestarea de vointa a acestuia, pe cînd propunerea este o manifestare de vointa unilaterala a asiguratului În cazul aparitiei divergentelor între continutul politei de asigurare si cel al propunerii, se acorda prioritate ultimei daca asiguratorul la momentul primirii propunerii si remiterii politei de asigurare nu indica asiguratului, printr-un document scris aparte, ca între aceste documente exista divergente În acest ultim caz continutul politei de asigurare va avea prioritate fata de cel al propunerii asiguratului Articolul 1311 Stabilirea drepturilor si obligatiilor în cazul asigurarii mutuale (1) Persoanele pot sa-si asigure bunurile pe principii mutuale, prin asociere, în baza liberului consimtamînt, în societati de asigurari mutuale (2) Certificatul de participare la o societate de asigurari mutuale poate stabili drepturile si obligatiile membrilor prin referinta la actul de constituire a societatii (3) Fiecare membru are dreptul sa obtina o copie de pe actul de constituire a societatii 1 Norma respectiva instituie o noua modalitate de asigurare - asigurarea mutuala Asigurarea mutuala se realizeaza între mai multe persoane expuse unor riscuri similare, toti asociatii obligîndu-se la plata primei de asigurare, numita cotizatie, în vederea constituirii unui fond comun, din care urmeaza sa se plateasca indemnizatia de asigurare asociatului la survenirea cazului asigurat Spre deosebire de celelalte asigurari în care asiguratul si asiguratorul sînt persoane distincte si cu interese deosebite, asigurarea mutuala se caracterizeaza prin faptul ca fiecare asociat are dubla calitate de asigurat si asigurator În afara de aceasta, prin asigurarea mutuala se poate efectua numai asigurarea de bunuri 2 Acumularea primelor de asigurare, administrarea fondului de asigurare si distribuirea acestuia se face de societatea de asigurare mutuala Aceste societati nu urmaresc realizarea de beneficii, ci numai partajarea riscurilor între asociati Societatile de asigurare mutuala, de regula, asigura riscurile care privesc asociatii sai si din aceasta cauza sînt societati necomerciale Calitatea de asigurat a persoanei se atesta prin certificat de participare la o societate de asigurari mutuale Credem ca prin actul de constituire a societatii se poate admite si încheierea contractului de asigurare între societatea de asigurari mutuale si asociat-asigurat Articolul 1312 Opozabilitatea exceptiilor Daca o polita de asigurare este emisa nominativa, la purtator ori la ordin, asiguratorul poate opune posesorului politei toate exceptiile opozabile asiguratului initial Exceptiile nu pot fi opuse daca posesorul politei îl informeaza pe asigurator despre cesiunea drepturilor care rezulta din asigurare, iar asiguratorul nu-i comunica de îndata exceptiile existente 1 Din continutul art 1312 rezulta ca politele de asigurare pot fi emise nominative, la ordin ori la purtator Transmiterea politei de asigurare catre alte persoane se face potrivit regulilor stabilite pentru transmiterea valorilor mobiliare Polita nominativa poate fi transmisa unei terte persoane respectînd regulile cesiunii de creanta Polita la ordin se transmite prin înscrierea pe versou a numelui sau denumirii noului proprietar de catre asigurat, iar ce a la purtator prin simpla înmînare 2 Potrivit regulii generale asiguratorul, la prezentarea politei de asigurare, poate opune posesorului ei toate exceptiile pe care le putea opune asiguratului initial În cazul în care asiguratorul este informat de catre posesorul politei despre cesiunea drepturilor care rezulta din asigurare, primul este obligat imediat sa comunice posesorului exceptiile pe care le putea opune asiguratului initial; în caz contrar asiguratorul nu va putea opune aceste exceptii noului posesor al politei Articolul 1313 Termenul de actiune al contractului de asigurare (1) Asigurarea începe din momentul achitarii primei de asigurare sau a primei transe a acesteia si înceteaza la ora 24 a ultimei zile din termenul convenit pentru asigurare daca legea sau contractul nu prevede altfel (2) Daca valabilitatea contractului de asigurare se extinde asupra perioadei anterioare achitarii primei de asigurare, o astfel de asigurare este valabila cu conditia neproducerii cazului la momentul încheierii asigurarii (3) În cazul în care contractul de asigurare se încheie pentru o perioada de peste 5 ani, partile pot rezilia contractul la încheierea celui de-al cincilea an sau a fiecaruia dintre anii urmatori, respectînd un termen de preaviz de 3 luni (4) În cazul contractelor încheiate pe termen nelimitat, ambele parti sînt îndreptatite sa rezilieze contractul, respectînd un termen de preaviz de cel putin o luna si de cel mult 3 luni (5) Acordul prin care contractul de asigurare se considera prelungit în mod tacit pe o perioada mai mare de un an se considera nul (6) Perioada de asigurare este intervalul de timp de cel mult un an sau mai putin daca primele de asigurare sînt calculate corespunzator 1 În alin 1 se determina momentul de la care începe asigurarea, precum si cel la care ea înceteaza Momentul începerii asigurarii, adica data de la care începe suportarea riscurilor de catre asigurator, nu trebuie de confundat cu momentului încheierii contractului (realizarea acordului), întrucît aceste momente nu coincid Asiguratorul, de regula, începe a suporta riscurile din momentul achitarii primei de asigurare sau a primei transe a acesteia Rezulta ca momentul încheierii contractului nu coincide cu momentul de la care începe suportarea riscurilor de catre asigurator Aceasta regula nu este imperativa, astfel ca partile pot stabili un alt moment de la care începe asigurarea Astfel, partile pot stabili ca asigurarea începe înainte de achitarea primei de asigurare În asemenea caz asigurarea va fi valabila cu conditia neproducerii cazului asigurat înainte de plata primei de asigurare 2 Contractul de asigurare poate fi încheiat pentru o anumita perioada sau pe termen nelimitat În cazul în care contratul de asigurare este încheiat pentru o anumita perioada el înceteaza prin expirarea termenului sau prin reziliere Fiecare parte poate rezilia contractul de asigurare încheiat pe o perioada mai mare de 5 ani la încheierea celui de-al cincilea an sau a fiecaruia dintre anii urmatori Rezilierea se face prin declaratie de reziliere scrisa expediata celeilalte parti Pentru a putea rezilia contractul fiecare parte trebuie sa expedieze celeilalte parti un preaviz cu cel putin 3 luni înainte Daca contractul de asigurare este încheiat pe termen nelimitat, ambele parti au dreptul sa rezilieze oricînd contractul, notificînd cealalta parte despre aceasta cu cel putin o luna înainte dar nu mai mult de 3 luni înainte 3 Contractul de asigurare poate prevedea prelungirea tacita a contractului dupa expirarea termenului, de exemplu, prin plata primelor de asigurare de catre asigurat si acceptarea acestora de catre asigurator În acest caz termenului contractului poate fi prelungit pe o perioada de cel mult un an Acordul partilor prin care contractul se considera prelungit tacit pe o perioada mai mare de un an este nul 4 Perioada de asigurare este intervalul de timp, considerat ca unitate de timp, pentru care s-a stabilit prima de asigurare Perioada de asigurare este de un an dar poate fi si mai mica (trimestru, semestru) Perioada asigurarii stabilita pentru calculul primei de asigurare nu trebuie confundata cu termenul asigurarii, adica cu intervalul de timp în decursul caruia asiguratorul suporta riscul asigurarii Articolul 1314 Majorarea primei de asigurare Daca asiguratorul, în baza unei clauze contractuale privind actualizarea primei de asigurare, mareste cuantumul acesteia, asiguratul poate rezilia contractul, cu respectarea termenului de preaviz de o luna Majorarile neînsemnate nu îndreptatesc rezilierea În cazurile prevazute de contract sau lege asiguratorul poate mari prima de asigurare Potrivit art 1 Legea cu privire la asigurari, asiguratul este obligat sa comunice asiguratorului schimbarea împrejurarilor ce se refera la riscul asigurat În asemenea caz asiguratorul are dreptul de a propune majorarea primei de asigurare, independent de faptul daca este vorba de prima unica sau periodica, proportional sporirii riscului asigurat Majorarea primei poate avea loc, daca acest lucru este prevazut în contract, si în scopul actualizarii ei nivelului de inflatie sau fluctuatiei valutare În toate acestea cazuri asiguratul poate rezilia contractul, cu exceptia cazului în care majorarea primei este neînsemnata Despre rezilierea contractului asiguratul trebuie sa anunte asiguratorul cu o luna înainte Articolul 1315 Obligatiile asiguratorului (1) Asiguratorul este obligat: a) sa aduca la cunostinta asiguratului, într-o forma adecvata, conditiile asigurarii; b) sa efectueze plata, la aparitia dreptului asiguratului sau al beneficiarului asigurarii de a încasa suma asigurata sau despagubirea de asigurare, în termenul stabilit în conditiile de asigurare; c) sa compenseze asiguratului cheltuielile aferente evitarii producerii cazului asigurat sau limitarii oportune a prejudiciilor pasibile de despagubire; d) sa pastreze confidenta informatiei despre asigurat si a persoanelor asigurate, de care a luat cunostinta în procesul asigurarii (2) Legea si contractul de asigurare pot prevedea si alte obligatii pentru asigurator 1 La încheierea contractului asiguratorul este obligat sa aduca la cunostinta asiguratului conditiile asigurarii Conditiile asigurarii determina continutul de baza al unor domenii de asigurare, identice ca obiect, risc etc Conditiile de asigurare sînt elaborate de catre asigurator si se înregistreaza la Serviciul de stat pentru supravegherea asigurarilor Serviciul verifica daca conditiile prezentate de asigurator corespund prevederilor legale si nu agraveaza situatia asiguratului în raport cu legislatia în vigoare Clauzele de asa natura sunt nule (art 28 Legea cu privire la asigurari) La încheierea contractului de asigurare asiguratorul si asiguratul pot modifica sau înlatura unele prevederi ale conditiilor asigurarii Asigurarea potrivit conditiilor asigurarii este un drept al asiguratorului, ci nu o obligatie a acestuia În consecinta, partile pot încheia contract de asigurare potrivit unor clauze negociate, diferite de cele ce se contin în conditiile asigurarii Daca partile au convenit ca asigurarea se va face potrivit conditiilor asigurarii, acestea vor deveni parte integranta a contractului si vor fi obligatorii 2 Asiguratorul este obligat, în termenul stabilit în conditiile de asigurare, sa plateasca asiguratului sau beneficiarului asigurarii suma asigurata - în asigurarea de persoane - sau despagubirea de asigurare - în asigurarea de daune În cazul decesului asiguratului, daca nu s-a desemnat un beneficiar, suma asigurata se plateste mostenitorilor asiguratului, în calitate de beneficiari Obligatia asiguratorului de a plati suma asigurata sau despagubirea de asigurare apare la producerea cazului asigurat Cuantumul indemnizatiei de asigurare se determina de asigurator în conformitate cu conditiile contractului ca cererea asiguratului sau a persoanei îndreptatite În asigurarea de persoane suma asigurata se plateste integral, independent de existenta daunei si întinderii ei În asigurarea de daune despagubirea de asigurare se plateste în marimea prejudiciului cauzat, dar nu poate depasi suma asigurata 3 Asiguratorul este obligat sa compenseze asiguratului cheltuielile aferente evitarii producerii cazului asigurat sau limitarii oportune a prejudiciilor În conditiile de asigurare sau contract partile ar trebui sa determine masurile pe care asiguratului este obligat sa le întreprinda în acest scop 4 Asiguratorul nu are dreptul sa divulge informatia obtinuta despre asigurat, beneficiar, despre starea sanatatii lor, despre patrimoniul ce le apartine Neexecutarea acestei obligatii angajeaza raspunderea asiguratorului Articolul 1316 Obligatiile asiguratului (1) Asiguratul este obligat: a) sa informeze asiguratorul, la încheierea contractului, despre toate circumstantele esentiale referitoare la marimea riscului ce se asigura; b) sa informeze asiguratorul despre alte contracte de asigurare încheiate la obiectul respectiv; c) sa plateasca la timp primele de asigurare; d) sa întreprinda actiuni dependente de el pentru a evita producerea cazului asigurat sau pentru a limita pagubele cauzate de producerea lui; e) sa informeze asiguratorul de producerea evenimentului asigurat îndata ce a aflat despre aceasta (3) Legea si contractul de asigurare pot prevedea si alte obligatii pentru asigurat 1 Asiguratul este obligat sa informeze asiguratorul, la încheierea contractului despre toate împrejurarile esential ce privesc riscul asigurat (vezi art 1317) În asigurarea de daune asiguratul este obligat sa informeze asiguratorul despre alte contracte de asigurare încheiate la obiectul respectiv Declararea este necesara pentru ca prin metoda asigurarii duble asiguratul sa nu faca o supraasigurare si sa nu încaseze despagubiri peste valoarea daunei În asigurarea de persoane aceasta obligatie este exclusa, deoarece suma asigurata nu are caracter de despagubire Daca asiguratul a încheiat mai multe contracte de asigurare si se produce cazul asigurat, el va avea dreptul sa încaseze de la fiecare asigurator întreaga suma asigurata 2 Tinînd cont de faptul ca asiguratul are un anumit interes în asigurarea integritatii bunului asigurat, acesta este obligat sa întreprinda actiuni rationale si accesibile, tinînd cont de împrejurarile concrete, pentru a evita producerea cazului asigurat sau evitarea oportuna a daunelor posibile Alegerea actiunilor ce urmeaza a fi întreprinse îi apartine asiguratului Asiguratorul însa va avea dreptul sa de a asiguratului indicatii în acest sens 3 Asiguratul este obligat sa informeze asiguratorul, imediat ce a aflat, de producerea cazului asigurat Informarea trebuie facuta in forma stabilita, iar daca partile au convenit asupra unui termen, în termenul stabilit Informarea asiguratorul este necesara pentru ca acesta operativ sa efectueze o investigatie proprie în vederea constatarii cauzelor producerii evenimentului respectiv si stabilirii cuantumului prejudiciului cauzat Neexecutarea culpabila a acestei obligatii de catre asigurat justifica refuzul asiguratorului de a plati suma asigurata sau despagubirea de asigurare 4 Prin lege sau contract în sarcina asiguratului pot fi puse si alte obligatii Astfel, potrivit alin 9-10, art 35 Legea cu privire la asigurari, în asigurarea de bunuri asiguratul este obligat sa întretina bunul asigurat în bune conditii în scopul prevenirii cazului asigurat si sa-i permita asiguratorului sa verifice conditiile de întretinere a bunurilor asigurate Articolul 1317 Informarea asiguratorului privind întinderea riscului (1) La încheierea contractului de asigurare, asiguratul este obligat sa indice asiguratorului toate împrejurarile cunoscute de el care ar avea importanta asupra preluarii riscului asigurat Se considera a acea importanta acele împrejurari periculoase care ar influenta decizia asiguratorului de a încheia contractul ori de a încheia contractul în conditiile convenite (2) O împrejurare asupra careia asiguratorul a formulat în mod expres si în scris întrebari se considera a fi, în caz de dubiu, importanta (3) În cazul în care, contrar dispozitiilor alin (1) si (2), s-a omis mentionarea unei împrejurari importante, asiguratorul poate rezilia contractul De asemenea, el poate rezilia daca mentionarea unei împrejurari importante este omisa deoarece asiguratul nu a luat cunostinta despre acea împrejurare din motive care îi sînt imputabile (4) Rezilierea este exclusa în cazul în care asiguratorul cunostea împrejurarea mentionata sau daca mentionarea este omisa fara vina asiguratului 1 Norma în cauza concretizeaza o clauza esentiala a contractului de asigurare, si anume riscul asigurat Ea se refera la furnizarea informatiei ce se refera la posibilitatea producerii acestuia si la cuantumul prejudiciului pe care îl poate cauza Astfel, la încheierea contractului de asigurare asiguratul este obligat sa indice asiguratorului toate împrejurarile care au importanta asupra preluarii riscului asigurat Importante sînt acele împrejurari care determina asiguratorul sa încheie contract sau sa stabileasca conditiile contractului Deseori asiguratorul transmite asiguratului un chestionar cu întrebari la care acesta trebuie sa raspunda si care îi permit primului sa i-a cunostinta despre toate împrejurarile importante În caz de dubii asupra unei împrejurari referitor la care asiguratorul a formulat întrebari, aceasta se considera importanta În lipsa unor întrebari formulate de asiguratori asiguratul va determina cercul împrejurarilor care au importanta pentru preluarea riscului asigurat, desi aceasta sarcina ar trebui sa-i revina asiguratorului 2 Asiguratul este obligat sa indice asiguratorului împrejurarile importante pe care le cunoaste sau trebuie sa le cunoasca Aceasta obligatie se exclude daca asiguratul nu cunostea aceste împrejurari, precum si daca asiguratorul le cunostea 3 Daca asiguratul a omis sa indice împrejurari importante la încheierea contractului, asiguratorul poate rezilia contractul Posibilitatea rezilierii contractului se exclude daca lipseste vinovatia asiguratului, precum si atunci cînd împrejurarea respectiva era cunoscuta asiguratorului Articolul 1318 Rezilierea contractului datorita unor inexactitati (1) Asiguratorul poate rezilia contractul si atunci cînd în privinta unei împrejurari importante s-a facut o mentiune inexacta (2) Rezilierea este exclusa în cazul în care inexactitatea era cunoscuta asiguratorului sau mentiunea este facuta inexact fara vina asiguratului Asiguratorul poate rezilia doar în decurs de o luna din momentul cînd a luat cunostinta despre inexactitate Asiguratul este obligat sa furnizeze asiguratorului informatia veridica asupra împrejurarilor importante referitoare la riscul asigurat Daca dupa încheierea contractului asiguratorul constata ca în privinta unei împrejurari importante s-a facut o mentiune inexacta, el are dreptul sa rezilieze contractul Asiguratorul poate exercita dreptul la rezilierea contractului în termen de o luna din momentul cînd a luat cunostinta de inexactitate Asiguratorul nu va putea rezilia contractul de asigurare pentru motivele sus mentionate daca a cunoscut inexactitatea la încheierea contractului, precum si atunci cînd inexactitatea s-a facut fara vina asiguratului Articolul 1319 Termenul rezilierii (1) Asiguratorul poate rezilia contractul din proprie initiativa în decursul unei luni din momentul în care a luat cunostinta de împrejurarile ce îi dau dreptul la rezilierea contractului (2) Rezilierea se face prin declaratie scrisa fata de asigurat 1 Dreptul asiguratorului de a rezilia unilateral contractul poate fi exercitat în termen de o luna din momentul în care a luat cunostinta de temeiul care justifica rezilierea Termenul de o luna este un termen de perimare În cadrul acestui termen asiguratorul trebuie sa exercite dreptul la rezilierea contractului sub sanctiunea decaderii din acest drept 2 Rezilierea se face printr-o declaratie scrisa adresata asiguratului Rezilierea produce efecte pentru viitor, nefiind retroactiva Efectele produse de contractul de asigurare pîna la data rezilierii ramîn valabile, adica fiecare parte îsi pastreaza prestatiile ce i s-au efectuat în temeiul contractului Articolul 1320 Rezilierea contractului dupa survenirea cazului asigurat Daca asiguratorul reziliaza contractul dupa ce s-a produs cazul asigurat, obligatia sa de a presta ramîne valabila în masura în care împrejurarea în raport cu care obligatia de mentionare este încalcata nu a avut nici o influenta asupra producerii cazului asigurat sau asupra întinderii prestatiei datorate de asigurator Rezilierea contractului produce efecte pentru viitor, neafectîndu-le pe cele produse de contractul de asigurare pîna la reziliere În momentul rezilierii asiguratul are dreptul sa ceara asiguratorului plata indemnizatiei de asigurare scadente, chiar daca rezilierea s-a facut dupa producerea cazului asigurat Obligatia asiguratorului de a plati despagubirea de asigurare se mentine dupa rezilierea contractului daca încalcarea obligatiei de mentionare a împrejurarilor importante nu a avut nici o influenta asupra producerii cazului asigurat sau asupra cuantumului prejudiciului Daca, însa, producerea cazului asigurat se datoreaza unei împrejurari importante neindicate de asigurat la încheierea contractului, asiguratorul este îndreptatit sa refuze plata indemnizatiei de asigurare Articolul 1321 Suspendarea garantiei Neexecutarea obligatiei formale care agraveaza riscul suspenda garantia acordata de asigurator asiguratului Suspendarea înceteaza în cazul în care asiguratorul îsi da consimtamîntul sau cînd asiguratul îsi respecta din nou obligatiile sale Acest articol cuprinde o sanctiune specifica asigurarilor care se produce în cazul neexecutarii de catre asigurat a obligatiilor formale impuse de lege sau de contractul de asigurare în legatura cu agravarea riscului asigurat (de exemplu, schimbarea împrejurarilor privind riscul asigurat) În cazul agravarii riscului asigurat asiguratul este obligat sa informeze asiguratorul despre aceasta îndata dupa ce a aflat, pentru ca acesta sa poata actualiza prima de asigurare Neexecutarea acestei obligatii are ca efect suspendarea de drept a garantiei acordata de asigurator Suspendarea opereaza pîna în momentul în care asiguratul îsi respecta din nou obligatiile sau pîna la acceptarea agravarii riscului de catre asigurator Articolul 1322 Plata primei de asigurare (1) Asiguratul este obligat la plata primei de asigurare doar la eliberarea politei de asigurare (2) Daca interesul asigurat nu exista la data începerii asigurarii sau daca un interes viitor nu mai ajunge sa se constituie, asiguratul este eliberat de obligatia platii primei de asigurare Daca interesul asigurat se stinge, asiguratul datoreaza asiguratorului doar acea parte din prima ce corespunde duratei riscului Asiguratorul poate cere o taxa corespunzatoare pentru cheltuielile si operatiunile facute pentru încheierea contractului 1 Obligatia asiguratului de a plati prima de asigurare este scadenta la eliberarea politei de asigurare Prima de asigurare este suma de bani pe care asiguratul este obligat sa o plateasca anticipat asiguratorului pentru preluarea riscului, respectiv în vederea constituirii fondului de asigurare din care se finanteaza plata indemnizatiilor de asigurare Prima de asigurare, numita prima bruta, se compune din prima neta din care se formeaza fondul necesar pentru plata indemnizatiilor de asigurare si prima adaos destinata acoperirii cheltuielilor (de gestiune, de finantare a masurilor de prevenire a daunelor) si profitului asiguratorului Primele de asigurare pot fi periodice si unice Primele periodice se platesc lunar, trimestrial, semestrial sau anual Aceste prime pot fi constante (la fel de mari pe toata perioada asigurarii) si variabile (mai mari la început si mai mici catre sfîrsitul perioadei de asigurare sau invers) Primele unice se platesc o singura data pentru întreaga perioada de asigurare 2 Asigurarea poate exista atît timp si daca asiguratul are interes asigurat În consecinta, daca asiguratul nu avea interes asigurat la data începerii asigurarii sau acesta nu va aparea ulterior el este liber de plata primei de asigurare Deseori dupa încheierea contractului de asigurare asiguratul pierde interesul asigurat în virtutea unor împrejurari (de exemplu, distrugerea bunului asigurat pentru caz de incendiu de catre o terta persoana) În asemenea cazuri asiguratul va fi obligat sa plateasca doar acea parte din prima care corespunde duratei riscului În toate aceste cazuri asiguratorul poate pretinde de la asigurat restituirea cheltuielilor suportate în legatura cu încheierea contractului (de exemplu, cheltuielile suportate în legatura cu evaluarea si examinarea bunului asigurat) Articolul 1323 Efectul neachitarii unei transe a primei de asigurare (1) În cazul în care una din transele primei de asigurare nu este platita, daca a fost convenita plata în transe a acesteia, asiguratorul poate stabili asiguratului, pe cheltuiala acestuia, un termen de plata de 2 saptamîni Trebuie precizata, în acest caz, consecinta juridica a neplatii în termen (2) Daca, dupa expirarea termenului prevazut în alin (1), se produce cazul asigurat, iar în momentul producerii asiguratul este în întîrziere cu plata primei sau a dobînzilor aferente, asiguratorul este eliberat de obligatia sa 1 Prin contractul de asigurare partile pot stabili prime de asigurare unice sau periodice Primele periodice se platesc esalonat în timp pentru întreaga durata a asigurarii În cazul în care asigurat întîrzie cu plata unei transe a primei periodice, asiguratorul poate stabili un termen de 2 saptamîni pentru achitarea acesteia Termenul de 2 saptamîni este denumit termen de pasuire Termenul de pasuire este termenul pe care asiguratorul îi poate acorda asiguratului pentru plata transelor de prima restante, pentru ca raporturile de asigurare sa poata continua si, deci, sa nu fie reziliat contractul de asigurare Stabilind termen de pasuire asiguratorul trebuie sa informeze asiguratul despre consecintele ce se vor produce în cazul neachitarii în termen a transei restante 2 Daca dupa expirarea termenului de pasuire de 2 saptamîni se produce cazul asigurat iar asiguratul este pus în întîrziere potrivit art 617 Cod civil în ce priveste plata primei si a dobînzilor aferente ei, asiguratorul este eliberat de obligatia de a plati indemnizatia de asigurare Articolul 1324 Rezilierea contractului în cazul neachitarii unei transe a primei de asigurare Daca asiguratul se afla în întîrziere cu plata unei transe a primei de asigurare, asiguratorul poate rezilia contractul cu respectarea unui termen de preaviz de o luna Norma în cauza stabileste consecintele ce se produc în cazul neachitarii unei transe a primei de asigurare de catre asigurat, si anume rezilierea contractului de catre asigurator Asiguratorul poate rezilia contractul în asemenea caz daca asiguratul a fost pus în întîrziere, potrivit art 617 Cod civil si daca l-a înstiintat pe asigurat despre aceasta cu o luna înainte Rezilierea se face printr-o declaratie scrisa adresata asiguratului Articolul 1325 Dreptul asiguratului de a refuza plata primei de asigurare Asiguratul poate refuza plata primei de asigurare daca se constata, dupa încheierea contractului, ca situatia economica a asiguratorului a devenit atît de grea încît exista temeri justificate de a considera ca, la survenirea cazului asigurat, asiguratorul nu-si va putea îndeplini obligatiile contractuale Acest articol contine o garantie menita sa protejeze interesele asiguratului contra riscului insolvabilitatii asiguratorului Astfel, daca dupa încheierea contractului de asigurare situatia economica a asiguratorului s-a înrautatit astfel încat exista pericolul neplatii indemnizatiilor de asigurare, asiguratul poate refuza plata primei de asigurare Modificarea situatiei economice a asiguratorului poate avea diferite cauze: criza economica, fluctuatia valutara, gestiunea proasta a fondului de asigurare, evaluarea gresita a riscurilor preluate etc Pericolul neîndeplinirii obligatiilor de plata a indemnizatiei de asigurare de catre asigurator trebuie sa fie real si justificat (aceste împrejurari pot fi confirmate prin raportul unui organ ce controleaza activitatea economica si financiara a societatilor de asigurare) Articolul 1326 Informarea despre împrejurarile periculoase (1) Asiguratul este obligat sa informeze de îndata pe asigurator asupra împrejurarilor periculoase aparute sau despre care a luat cunostinta dupa încheierea contractului (2) Daca împrejurarea periculoasa este provocata intentionat de catre asigurat sau daca necunoasterea împrejurarilor ce au existat deja la momentul încheierii contractului se datoreaza vinovatiei acestuia, asiguratorul are dreptul sa rezilieze contractul fara preaviz 1 Obligatia asiguratului de a informa asiguratorul despre toate împrejurarile periculoase aparute dupa încheierea contractului sau cunoscute ulterior trebuie executata imediat dupa ce asiguratul a luat cunostinta de aceste împrejurari Asiguratul trebuie sa comunice asiguratorului numai împrejurarile periculoase, care pot afecta probabilitatea producerii cazului asigurat Tinînd cont de faptul ca aceasta obligatie este pusa în sarcina asiguratului, acesta trebuie sa aprecieze care împrejurari sînt periculoase si care nu În scopul evitarii divergentelor cu privire la atribuirea unor împrejurari la cele periculoase, asiguratorul ar trebui sa le enumere în contract sau conditiile de asigurare 2 În cazul aparitiei sau constatarii existentei unor noi împrejurari periculoase dupa încheierea contractului de asigurare ce agraveaza riscul asigurat, asiguratorul are dreptul sa modifice contractul, în sensul majorarii primelor de asigurare Asiguratorul poate rezilia contractul de asigurare fara preaviz daca aparitia împrejurarii periculoase a fost provocata intentionat de catre asigurat sau daca împrejurarea periculoasa existenta la momentul încheierii contractului n-a fost cunoscuta din vina asiguratului Articolul 1327 Informarea despre producerea cazului asigurat (1) Asiguratul este obligat sa-l anunte de îndata pe asigurator despre producerea cazului asigurat (2) Dupa producerea cazului asigurat, asiguratorul poate cere asiguratului sa-i ofere orice informatie necesara pentru constatarea cazului asigurat ori pentru stabilirea întinderii prestatiei sale (3) Asiguratorul nu poate invoca o conventie prin care este eliberat de obligatia sa daca asiguratul daca asiguratul nu si-a îndeplinit obligatia de informare în modul corespunzator, decît în masura în care, prin neexecutare, interesele asiguratorului sînt afectate în mod serios 1 Una din obligatiile de baza ale asiguratului este de a informa asiguratorul despre producerea cazului asigurat Fiind la timp informat asiguratorul poate lua masuri în vederea reducerii daunei: el poate asigura salvarea bunului asigurat cu mijloace proprii sau poate da indicatii în acest sens asiguratului, poate organiza cautarea bunului sustras În afara de aceasta, informarea imediata a asiguratorului permite acestuia de a examina imediat bunul asigurat, pentru a constata cuantumul daunei cauzate în urma producerii cazului asigurat Contractul sau conditiile asigurarii pot prevedea un termen înauntrul caruia asiguratul trebuie sa informeze asiguratorul despre producerea cazului asigurat În lipsa unei asemenea clauze asiguratul va informa asiguratorul despre producerea cazului asigurat imediat ce a aflat Modalitatea de informare a asiguratorului poate fi diferita: înstiintare scrisa sau verbala, telefon, fax etc Nu se cere ca înstiintarea sa cuprinda întinderea prejudiciului cauzat 2 În procesul constatarii cauzelor producerii cazului asigurat, a existentei si cuantumului prejudiciului de catre asigurator, asiguratul nu trebuie sa adopte un comportament pasiv, ci este obligat sa furnizeze asiguratorului toata informatia solicitata 3 Conform regulii generale, neexecutarea de catre asigurat a obligatiei de informare la timp a asiguratorului despre producerea cazului asigurat, nu exclude dreptul asiguratului de a primi indemnizatia de asigurare, chiar daca acest lucru este prevazut în contract Prin exceptie, asiguratorul se exonereaza de obligatia de plata daca obligatiei de informare de catre asigurat afecteaza serios interesele asiguratorului Aceasta consecinta se produce atunci cînd ca urmare a neinformarii sau informarii întîrziate despre producerea cazului asigurat asiguratorul nu poate constata cauzele producerii cazului asigurat sau efectele pe care acesta le-a produs Articolul 1328 Momentul datorarii prestatiei de catre asigurator (1) Prestatia asiguratorul este datorata din momentul încheierii activitatii de constatare a cazului asigurat si a întinderii obligatiei asiguratorului (2) Daca cercetarile dureaza mai mult de o luna, asiguratul este îndreptatit sa ceara un avans corespunzator si proportional cu obligatia probabila de plata, cu conditia ca obligatia asiguratorului de a plati indemnizatia si marimea ei nu trezeste îndoieli (3) Sînt nule întelegerile prin care asiguratorul se elibereaza de obligatia platii eventualelor dobînzi de întîrziere 1 Obligatia de baza a asiguratorului este de a plati indemnizatia de asigurare la producerea cazului asigurat Aceasta obligatie nu este scadenta imediat, deoarece asiguratorul are nevoie de un interval de timp pentru a constata producerea cazului asigurat, daca la producerea nu a contribuit asiguratul sau beneficiarul asigurarii, iar în asigurarea de daune - întinderea prejudiciului 2 În situatia în care cercetarile efectuate de asigurator dureaza mai mult de o luna, asiguratul poate cere plata unui avans din indemnizatia de asigurare Avansul poate fi platit asiguratului numai atunci cînd existenta obligatiei asiguratorului de a plati indemnizatie si marimea ei sînt certe 3 Daca asiguratorul întîrzie plata indemnizatiei de asigurare, el va fi obligat sa plateasca asiguratului sau beneficiarului asigurarii dobînda de întîrziere potrivit art 619 Cod civil Întelegerea prin care obligatia asiguratorului de a plati dobînda de întîrziere la indemnizatia de asigurare este exclusa nu produce efecte Articolul 1329 Preluarea de catre asigurator a drepturilor asiguratului (1) Asiguratorul care a platit despagubirea de asigurare preia, în limitele acestei sume, dreptul la creanta pe care asiguratul sau o alta persoana care a încasat despagubirea de asigurare îl detine în raport cu tertul responsabil de producerea pagubei daca legea sau contractul nu prevede altfel (2) Daca asiguratul renunta la pretentiile sale fata de tert sau la drepturile care constituie temeiul acestor pretentii, asiguratorul este scutit de plata acelei parti din despagubire pe care ar fi putut-o pretinde, în masura existentei temeiurilor, de sa tert 1 În cazul în care prejudiciul a fost cauzat de o terta persoana, asiguratul ar putea cere despagubire de la acesta Asiguratul are însa dreptul de a cere plata despagubirii de asigurare de la asigurator Ambele aceste drepturi nu pot fi exercitate de catre asigurat, deoarece el ar obtine o despagubire mai mare decît valoarea bunului sau cuantumul daunei, ceea ce este inadmisibil în asigurarea de bunuri De aceea asiguratorul, în limitele despagubirii platite si din momentul platii în asigurarea de bunuri este subrogat - de drept si fara nici o formalitate - în toate drepturile asiguratului sau beneficiarului asigurarii contra persoanei responsabile de cauzarea daunei Subrogarea este, deci, substituirea asiguratorului în toate drepturile asiguratului sau beneficiarului asigurarii - în limitele despagubirii de asigurare - contra celor raspunzatori de producerea daunei Subrogarea urmareste mentinere echilibrului financiar al asiguratorului între cuantumul primelor încasate si despagubirile platite, iar sub aspectul social, obligarea celui care în mod ilegal a provocat o dauna sa contribuie la repararea ei Subrogarea nu poate avea loc în asigurarea de persoane 2 Pentru ca subrogarea sa poata fi instituita trebuie ca asiguratorul sa fi platit asiguratului despagubirea de asigurare cuvenita Plata despagubirii constituie baza si masura subrogarii Pe calea subrogarii asiguratorul dobîndeste dreptul asiguratului cu toate garantiile si accesoriile sale De asemenea în cazul subrogarii termenul de prescriptie ramîne acelasi care l-ar fi avut asiguratul În cazul în care despagubirea de asigurare acopera dauna partial, asiguratul va putea pretinde persoanei responsabile repararea partii ramase 3 Norma cu privire la subrogarea asiguratorului în drepturile asiguratului este dispozitiva, astfel încît partile prin contract pot exclude subrogarea 4 Exercitarea de catre asigurator a dreptului fata de persoana responsabila, obtinut prin subrogare, poate sa nu fie posibila din vina asiguratului, si anume atunci cînd acesta a renuntat la drepturile sale fata de asemenea persoana În acest caz asiguratorul nu va plati acea parte din despagubire, pe care ar fi putut sa o primeasca de la terta persoana responsabila de dauna Articolul 1330 Reglementarile aplicabile Conditiile si reglementarile cu privire la diferite forme si tipuri de asigurare se stabilesc conform prezentului cod si altor acte normative Normele codului civil dedicate asigurarii contin reglementari de drept comun în materia respectiva în unele cazuri anumite tipuri de asigurari (asigurarea de bunuri, de persoane, asigurarea obligatorie) necesita reglementari speciale Reglementarile speciale se vor contine în acte normative adoptate sau care urmeaza a fi adoptate în viitor Astfel, asigurarea raspunderii civile a detinatorilor de autovehicule se va face potrivit Conditiilor asigurarii obligatorii de raspundere civila a detinatorilor de autovehicule si de vehicule electrice urbane adoptate prin HG din 28 12 1994 Normele continute în actele normative subordonate vor trebui sa corespunda prevederilor existente în codul civil Capitolul XXVII TRANZACTIA Articolul 1331 Tranzactia (1) Tranzactia este contractul prin care partile previn un proces ce poate sa înceapa, termina un proces început sau rezolva dificultatile ce apar în procesul executarii unei hotarîri judecatoresti (2) Pentru încheierea tranzactiei se cere capacitatea necesara de a dispune de obiectul tranzactiei (3) Tranzactia poate stipula o penalitate pentru cel care omite sa o execute (1) Contractul de tranzactie, desi apare drept un contract nou dupa adoptarea Codului civil, totusi nu putem spune, ca legislatia nu prevedea un asemenea tip de contract Astfel, partile într-un proces, dupa prevederile vechiului cod procesual civil erau în posibilitate de a se împaca asupra litigiului, aceasta împacare servind drept temei pentru încetarea procesului Astazi, însa, reglementarea contractului de tranzactie obtine o expresie mai clara, astfel cum legislatorul stabileste nu doar efectele tranzactiei, dar si conditiile de validitate ale acesteia, efectele nerespectarii conditiilor conrtactului de tranzactie etc Este necesar de mentionat, ca regimul juridic determinat tranzactiei în articolele 1331-1338 Cod civil se refera doar la o cauza civila, excluzînd împrejurarile unei fapte de natura penala, contraventionala sau de alta natura Astfel, pornind de la definitia enuntata în articolul 1331 Cod civil, în baza contractului de tranzactie partile: a) Pot preveni un proces ce poate începe La aparitia litigiului în legatura cu faptul ca una din eventualele parti la proces considera încalcarea dreptului sau, partile în litigiu pot initia o procedura de negociere a situatiei create, care are drept rezultat încheierea contractului de tranzactei În acest contract partile convin asupra tuturor împrejurarilor ce constituie obiectul litigiului Încheierea acestui contract are drept efect imposibilitatea demararii procedurii judecatoresti de catre una din partile contractante Astfel, partii la contractul de tranzactie, care a depus cerere de chemare în judecata avînd ca obiect litigiul solutionat prin contractul de tranzactie, i se va refuza în examinarea acestei cereri, întemeind aceasta pe faptul existentei unei tranzactii Dovada existentei tranzactiei se va face de persoana interesata în evitarea procesului Totodata, chiar daca partile la contractul de tranzactie au convenit asupra modului de solutionare a litigiului aparu, si au fost lasate nereglementate careva împrejurari, dar modul de solutionare a carora nu poate fi determinat nici din contextul contractului, nici dupa lege, si daca partile nu pot conveni asupra lor prin încheierea unui contract de tranzactie asupra acestora, partea, interesul carea este efectat, este în drept de a depune cerere în instanta de judecata b) Pot duce la încetarea procesului început deja, dar asupra caruia nu s-a pronuntat înca o hotarîre Prin contractul de tranzactie partile, care deja au fost atrase într-un proces civil, sau chiar si cele atrase într-un proces penal, dar în ce priveste cauza civila, pot conveni asupra încetarii procesului civil si respectiv - cauzei civile Temei pentru încetarea procesului constituie convenirea partilor asupra tuturor problemelor expuse în cererea de chemare în judecata, cererea reconventionala, precum si în celelalte cereri facute pîna la încheierea tranzactiei Deasemenea tranzactia poate fi încheiata si în procesul examinarii cazului în apel sau recurs Astfel, partile pot conveni asupra fondului litigiului si dupa ce a fost aplicat caile de atac, dar pîna la momentul în care hotarîrea instantei de judecata a devenit definitiva c) Pot înlatura problemele aparute în legatura cu executarea hotarîrii adoptate pe marginea unui proces, probleme care ar constitui obiectul unei eventuale examinari judecatoresti În aceasta stadie contractul de tranzactie este menit de a înlatura acele probleme care fie nu au fost solutionate de catre parti în legatura cu executarea hotarîrii instantei de judecata, fie au aparut careva împrejurari suplimentare, dupa care fie este necesara încheierea unui asemenea contract, fie este necesara o examinare judecatoreasca asupra problemei executarii (2) Prin prezentul alineat, legislatorul enunta regula generala care se refera la capacitatea contractuala în contractul de tranzactie Astfel, pentru considerarea capacitatii contractuale la contractul de tranzactie este necesar ca partea la contract sa posede eventuala capacitate procesuala în eventualul proces care ar fi avut loc în lipsa tranzactiei Astfel, capacitatea de parti la contractul de tranzactie o au pîrîtul, reclamantul, tertele persoane, copîrîtii, coreclamantii, precum si alte persoane implicate în solutionarea procesului Nu pot fi considerate ca poseda capacitate contractuala persoanele, care desi pot depune cereri în proces, dar caracterul cererilor nu tin de fondul litigiului Spre exemplu, nu poate avea calitate de parte la contractul de tranzactie creditorul gajist, care într-un proces poate interveni întru apararea dreptului sau asupra bunului grevat prin gaj (3) Pornind de la faptul, ca tranzactia face parte din categoria de contracte, prin urmare acesteia îi sunt caracteristice toate clauzele contractuale Astfel, prin prevederile alineatului respectiv legislatorul prevede, ca la încheierea tranzactiei partile pot prevedea clauza penalitatilor Prin urmare, În cazul evntualei neexecutari a clauzelor contractului de renta, partea cointeresata poate cere în instanta de judecata executarea silita a prevederilor contractuale, precum si impunerea partii care culpabil nu a executat conditia contractului de tranzactie, achitarea penalitatilor stabilite de contract pentru aceasta neexecutare Lista garantiilor executarii contractului de tranzactie, însa, nu poate fi limitata cu posibilitatea aplicarii penalitatilor Partile contractante pot apela la orice tip de garantie legala a executarii contractului Articolul 1332 Interdictia tranzactiei (1) Nu se poate face tranzactie cu privire la capacitatea persoanei sau la alte chestiuni care intereseaza ordinea publica (2) Se poate încheia tranzactie asupra unei actiuni civile ce deriva dintr-o infractiune (1) Prezentul articol stabileste natura actelor în limitele carora poate fi încheiata tranzactia Astfel, tranzactia nu poate fi în cheiata cu privire la capacitatea persoanei si cu privire la actele care priveste ordinea publica Prin acte ce priveste capacitatea persoanei este necesar de înteles acele categorii de acte care privesc aptitudinea persoanei de a se prezenta în calitate de pîrît sau reclamant sau într-o alta careva calitate în cadrul procesului civil Desemenea tranzactia nu este admisa în ce priveste schimbarea calitatii procesuale Spre exemplu, obiect al tranzactiei nu poate servi schimbarea calitatii vînzatorului bunului în cazul de evictiune, astfel cum acesta sa nu vina de partea cumparatorului ci de partea celui ce a indus situatia de evictiune Deasemenea obiect al tranzactiei nu poate fi considerarea capacitatii sau incapacitatii persoanei de a savîrsi anumite acte, indiferent de faptul daca este aceasta persoana fizica sau juridica Prin chestiuni care intereseaza ordinea publica se are în vedere acele categorii de acte ce privesc realizarea unor obiective de interes public Notiunea de "ordine publica" presupune nu doar ordinea generala de desfasurare coerenta a raporturilor reglementate de drept, ci ordinea de protejare a intereselor publice Astfel, nu poate constitui obiect al tranzactiei ordinea de realizare a unui ineres public într-o alta modalitate decît cea prevazuta în legislatia în vigoare, daca legea nu admite o alta modalitate de solutionare a cazului Nu poate fi obiect al tranzactiei exonerarea de la raspundere sau micsorarea cuantumului raspunderii unei persoane în cazul comiterii unei daune mediului, pornind de la faptul, ca dauna de mediu se despagubeste dupa alte reguli decît cele prevazute de Codul civil Nu poate fi obiect al tranzactiei (2) Aliniatul doi al prezentului articol precizeaza, ca referitor la litigiile civile ce rezulta din savîrsirea unei infractiuni partile implicate în acest litigiu - de regula cel caruia i s-a cauzat dauna - victima sau partea vatamata si banuitul, învinuitul, inculpatul - sunt în drept deasemenea sa încheie o tranzactie Precizarea respectiva este facuta de legislator pornind de la faptul, ca încheierea tranzactiei în cadrul unui proces penal este acompaniata de o serie de particularitati Astfel, tranzactia încheiata nu poate servi drept dovada a vinovatiei banuitului, învinuitului, inculpatului în proces, dupa cum si nu poate servi drept proba a savîrsirii faptei Tranzactia va produce efect pentru terti doar daca a fost pronuntata hotarîrea instantei de judecata, prin care persoana ce a cauzat dauna este recunoscuta vinovata în savîrsirea faptei penale Acest fapt se exclude pentru cazurile în care despagubirea daunei civile este facuta în temeiul unei raspunderi cu caracter obiectiv, fara considerarea culpei Articolul 1333 Efectul tranzactiei (1) Tranzactia are între parti autoritatea lucrului judecat (2) Tranzactia nu este susceptibila de executare silita decît dupa omologare (1) Dupa cum este stabilit în conditiile prezentului alineat, partile la încheierea contractului de tranzactie solutioneaza litigiul aparut, fara a mai fi necesara desfasurarea unui proces civil, sau opresc procesul civil, sau înlatura dificultatile avute loc în legatura cu executarea hotarîrii instantei de judecata În toate cazurile prin încheierea contractului de tranzactie se considera ca partile au dat solutie litigiului, iar un eventual proces este inutil Prin urmare, daca una din partile la contract înainteaza cerere de chemare în judecata, unde obiectul litigiului îl formeaza obiectul contractului de tranzactie, atunci instanta de judecata va refuza examinarea cauzei pe temei ca tranzactia încheiata are puterea lucrului judecat, chiar si daca eventuala hotarîre judecatoreasca ar fi formulat o alta solutie decît cea care-i stipulata în contractul de tranzactie Partea care a înaintat cerere de chemare în judeacta este în drept sa pretinda la exainarea judecatoreasca doar a celei parti a litigiului care nu si-a agasit oglindire în textul contractului de tranzactie (2) Alineatul doi face o deviere a caracterului consensual a tranzactiei si anume presupune posibilitatea partilor de a profita de executarea silita a prevederilor contractului doar dupa omologarea acestuia În acest sens, este destul de important de a tine cont de faptul, ca contractul de tranzactie încheiat este opozabil partilor, fiind opozabil partilor, inclusiv instantelor de judecata, si doar executarea silita cere omologarea Nu cere omologare posibilitatea aplicarii penalitatilor în rezultatul neexecutarii sau executarii necorespunzatoare a conditiilor contractului Astfel, persoana interesata în executarea silita a contractului de tranzactie înainteaza o cerere instanta de judecata în competenta carea intra examinarea litigiului care eventual ar fi fost solutionat de aceasta instanta, si facînd dovada neexecutarii conditiilor contractului, cere executarea silita a acestuia Instanta de judecata, drept rezultat al verificarii corespunderii continutului contractului de tranzactie conditiilor prevazute de legislatie, decide asupra asigurarii executarii silite a conditiilor contractuale sau se pronunta asupra necorespunderii conditiilor acestuia prevederilor legislatiei în vigoare Articolul 1334 Nulitatea tranzactiei (1) Tranzactia poate fi declarata nula pentru temeiurile generale de nulitate a actelor juridice (2) Eroarea de drept nu este un temei de nulitate a tranzactiei (1) Aliniatul întîi al prezentului articol expune regula generala, dupa care contractul de tranzactie pentru validitatea sa este necesar sa corespunda acelorasi conditii de validitate cerute pentru orice contract civil Este vorba despre legalitatea încheierii contractului; capacitatea contractuala a partilor; consintamîntul legal real exprimat si fara viciere; obiectul determinat si licit; cauza licita si morala si forma ceruta de lege Nerespectarea unei din conditiile de validitate expuse mai sus are drept efect nulitatea contractului de tranzactie Totodata, pornind de la specificul contractului, si anume de la faptul, ca contractul de tranzactie priveste evitarea sau excludera procesului civil, iar prin urmare, presupunînd ca în procesul de încheiere a tranzactiei s-ar putea incorect solutiona problemele aparute între parti, iar în unele cazuri chiar contrar prevederilor legislateii în vigoare, atunci la verificarea validitatii contractului în materie de obiect, se va verifica fiecare împrejurare - obiect al împacarii - în mod separat Astfel, la constatarea faptului, ca careva împrejurari ce au constituit obiect al litigiului au fost solutionate contrar prevederilor legii, iar altor împrejurari li s-a dat o solutie ce nu a depasit limita legii, instanta declara nulitatea partiala a contractului de tranzactie În consecinta partile fie vor încheia un alt contract de tranzactie, unde vor da o solutie legala cauzei, fie vor initia o procedura judecatoreasca de examinare a cazului, fie vor refuza de la solutionarea acesteia probleme Totodata este necesar de precizat, ca atunci cînd se încheie contractul de tranzactie pe temeiul unui caz infractional, acesta deasemenea poate fi lovit de nulitate în cazul în care instanta de judecata a considerat lipsa culpei persoanei banuite, învinuitului, inculpatului, care concomitent era si parte la contractul de tranzactie Exceptie constituie doar cazul în care raspunderea patrimoniala a persoanei survine indiferent de culpa acestuia (exemplu poate servi fapta cauzatoare de dauna mediului, unde conform prevederior articolului 3 al Legii privind protectia mediului înconjurator faptuitorul raspunde chiar si daca a comis fapta inconstient - raspunderea obiectiva) (2) În aliniatul doi se exclude o împrejurare care în mod normal ar putea duce la nuliatea oricarui act juridic, dar prezenta carea nu duce la nulitatea tranzactiei - eroarea de drept (a se vedea comentariul la articolul ) Deci, în cazul în care se constata vicierea de consintamînt pe temei de eroare de drept, contractul de tranzactie nu poate fi lovit de nulitate Articolul 1335 Efectele nulitatii titlului (1) Tranzactia care este fondata pe un titlu nul este lovita, de asemenea, de nulitate cu excecptia cazului când partile au acoperit în mod expres nulitatea (2) Tranzactia fondata pe un înscris ulterior recunoscut fals este nula (1) Prin prezentul articol legislatorul a stabilit doua categorii de împrejurari în care tranzactia fondata pe un titlu nul si tranzactia fondata pe un înscris fals este considerata nula Prin notiunea de titlu este necesar de înteles acel document care adevereste dreptul posesorului sau persoanei indicate în acest titlu - titular Respectivul document poate fi eliberat cât de o autoritate publica atât si de o persoana, care înbaza unui contract sau în alt temei de drept transmite dreptul Tranzactia care are drept obiect tilul nul sau care are drept fundamentare a încheierii tranzactiei un titlu nul, respectiv este lolvita de nunlitate Prin fondare pe titlu nul este necesar de înteles ca actul ce adevereste un drept - titlul - a servit drept argument sau mijloc documental de a convinge partea cu care era în litigiu titularul de a renunta la initierea unui proces civil sau la prelungirea procesului civil Prin urmare, prezenta titlului urmeaza a fi un moment determinant în încheierea contractului de tranzactie, unde în lipsa titlului cealalta parte nu ar fi încheiat tranzactia Deasemenea este lovita de nulitate partiala o clauza a tranzactiei, daca aceasta este fondata pe un titlu nul si daca daca aceasta nu cere nulitatea totala a tranzactiei În acest sens, partea care a fost determinata la consimtirea formularii clauzei fondate pe un titlu nul este în drept de a depune cerere de chemare în judecata pe aceeasta cauza, fie de a încheia un noua tranzactie Totodata, legea stabileste o exceptie a nulitatii Astfel, atunci, când partile prin încheierea tranzacteiei au acoperit în mod expres aceasta nulitate, tranzactia nu este loovita de nulitate Aceasta situatie presupune faptul, ca partile cunosteau despre nuulitatea titlului si au încheiat tranzactia în scopul înlaturarii litigiului legat de nulitatea titlului (2) Aliniatul doi prevede o situatie analogica titlului nul si anume cazul de falsificare a înscrisului Astfel legislatorul aplica catre înscrisurile false, dar constatate ulterior încheierii contractului de tranzactie, deasemenea ca efect nulitatea tranzactiei, daca acest înscris a servit obiect sau fundamentare a încheierii contractului de tranzactie Pentru ca falsul înscrisului sa serveasca drept temei de declarare a nuulitatii contractului, este necesara constatarea falsului în procecdura si conditiile stabilite de legislatie Astfel, constatarea înscrisului fals poate avea loc doar în rezultatul petrecerii unei expertize a scrisului, sau uun alt tip dee expertiza care ar face dovada falsului Faptul demonstararii în procedura si conditiile stabilite de lege a falsului înscrisului pe care s-a fondat tranzactia, da temei partii interesate de a înceta executarea trranzactiei, fara ca sa mai fie declarata în mod expres printr-o hotarâre judecatoreasca nulitatea tranzactiei Articolul 1336 Nulitatea tranzactiei în cazul existentei unei hotarâri definitive Tranzactia privind un proces început este nula daca partile sau una din ele nu stie ca litigiul a fost terminat printr-o hotarâre judecatoreasca definitiva Articolul 1336 stabileste ca efect nulitatea tranzactiei daca asupra obiectului tranzactiei exista deja o hotarâre judecatoreasca definitiva Astfel, partile pot încheia tranzactie pâna la începerea procesului, iar daca deja este demarat procesul, tranzactia poate produce efecte doar daca nu exista o hotarâre definitiva asupra acestui caz Hotarârea devine definitiva în cazul în care au expirat termenele pentru depunerea apelului sau recursului si acesta nu a fost depus de catre partea interesata, fie în cazul în care hotarârea supusa apelului sau recursului, în urma examinarii respectiv în apel sau recurs a fost lasata în vigoare Totodata, este necesar de retinut, ca pur si simplu pronuntarea hotarârii de prima instanta nu serveste drept temei ded declarare a nulitatii tranzactiei încheiate ulterior pronuntaarii acestei hotarâri Spre exemplu, chiar daca pe marginea procesului început exista o hotarâre judecatoreasca, aceasta nu constituie temei pentru declararea nulitatii tranzactiei Hotarârea judecatoreasca poate fi atacata în apel sau recurs, iar prin urmare în procesul de examinare a apelului sau recursului partile deasemenea pot încheia tranzactia, care va servi drept temei pentru încetarea procesului de examinare a apelului sau recursului Este de mentionat, însa în acest caz, ca în proceesul de judecare a apelului sau recursului, partile pot încheia tranzactie doar asupra acelor momente care servesc drept temei pentru apel sau recurs, astfel cum instanta de apel sau recurs se poate pronunta asupra corectitudinii emiterii hotarârii supuse apelului sau recursului, iar prin urmare o tranzactie nu poate înlatura o hotarâre judeecatoreasca deja pronuntata Articolul 1337 Tranzactia privind toate afacerile (1) Daca partile au încheiat o tranzactie privind toate afacerile dintre ele, descoperirea ulterioara a unui document care le era cunoscut nu este un temei de nulitate a tranzactiei, cu exceptia cazului când a fost ascuns de una din parti, sau cu stiinta acesteia, de un tert (2) Tranzactia este nula daca are doar un obiect si daca documentele descoperite dovedesc ca una din parti nu avea nici un drept (1) Prezentul articol presupune doua ipoteze: una ce priveste posibilitatea partilolr de a stabili clauze generale ale tranzactiei asupra tuturor domeniilor relatiilor dee afaceri între doua sau mai multe persoane, iar prin urmare de a exclude în primul rând formularile de concretizare a fiecarui litigiu, iar în cel de-al doilea rând se presupune posibilitatea ca clauzele tranzactiei sa aiba referinta la afacerile viitoare Aceest fapt în mare masura ar usura relatiile de afacere dintre agentii economici, precum si dintre alte categorii de persoane, iar drept rezultat s-ar exclude eventuala procedura judeecatoreasca pentru toate cazurile neânsemnate Cea de-a doua ipoteza priveste situatia în care se declara uun principiu-prezumtie a faptului ca partile contractante au cunostinta despre întreg continutul si forma activitatilor ce le au ca obiect al relatiilor dintre ele Prin urmare, chiar daca apare un careva document, care într-un fel careva ar submina trainicia relatiiloor întrte partile contractante, acecsta nu poate servi drept temei de declarare a nulitatii, chiar daca de acest document, la încheierea trranzactiei, nu s-a pomenit Exceptie de la acesta regula face parte cazul în care documentul acesta a fost tainuit de catre una din parti sau cu stirea acesteia În acest caz tranzactia se considera nula Astfel, daca de fapt a avut loc tainuirea acestui document, însa, aceasta nu este culpa uneia din paarti aceasta nu poate duce dupa sine nulitatea tranzactiei (2) În alineatul doi se exclude posibilitatea aplicarii regimului tranzactiei privind toate afacerile daca aceasta priveste doar un obiect si daca documentele descoperite dovedesc ca una din parti nu avea nici un drept În asemenea caz se aplica regimul nulitatii tranzactiei dupa articolel 1335 Cod civil ca lipsa a capacitatii contractuale Articolul 1338 Greselile de calcul Greselile de calcul comise de una din parti la încheierea tranzactiei nu paagubesc pe nici una din parti si urmeaza a fi reparate Articolul 1338 Cod civil stabileste un principiu-prezumtie, conform caruia greselile de calcul nu pagubesc partea care le-a facut Prin urmare, daca aceste greseli cauzeaza careva prejudicii ceeleilalte parti la tranzactie, partea care a comis gresala urmeaza a înlatura consecintele acesteia Astfel, în virtutea greselii, contractul de tranzactie nu este considerat nul, chiar daca la cunoasterea acestui fapt, cel ce a comis gresala nu ar fi încheiat tranzactia Greselile de calcul pot servi temei de declarare a nulitatii contractului de tranzactie daca acestea au fost comise de catre o terta persoana, iar posibilitatea de a fi verificate de partea interesata era exclusa Calculul gresit poate fi comis, spre exemplu, atunci când partile contractante nu corect au partajat suprafata terenului mostenit, incorect s-au numarat sumele de bani etc Nu poate fi considerat calcul gresit comis de catre uuna din parti, daca în realitate calculul a fost facut de catre una din parti, dar sarcina calcularii apartinea tuturor partilor la contract, dar acestea nu au facut nici calculul, acordînd încrederea celui ce a realizat-o de facto, nici nu au verificat corectitudinea calcularii Capitolul XXVIII SOCIETATEA CIVILA Articolul 1339 Contractul de societate civila Prin contract de societate civila, doua sau mai multe persoane (asociati, participanti) se obliga reciproc sa urmareasca în comun scopuri economice ori alte scopuri, fara a constitui o persoana juridica, împartind între ele foloasele si pierderile (a) Acest articol defineste contractul de societate civila Definitii asemanatoare întâlnim si în alte coduri Conform art 1832 din Codul civil francez, societatea este contractul prin care doua sau mai multe persoane convin sa-si puna bunurile sau industria lor în comun în scopul împartirii beneficiului sau pentru a profita de economia ce ar putea rezulta Art 1491 Cod civil român: "Societatea este un contract prin care doua sau mai multe persoane se învoiesc sa puna ceva în comun, cu scop de a împarti foloasele ce ar putea deriva " Art 705 din Codul civil german stabileste ca, societatea este contractul prin care toti asociatii se obliga sa promoveze atingerea unui scop comun în modul determinat prin contract si în special sa aduca aporturile cuvenite Art 1175 Cod civil austriac statueaza ca, prin contractul în virtutea caruia doua sau mai multe persoane se învoiesc sa-si uneasca pentru folos comun ostenelile si bunurile lor, se formeaza o societate în scopul unui câstig comun (a se vedea Dan A Popescu, Contractul de societate, Lumina Lex, Bucuresti, 1996) Dupa cum s-a remarcat în doctrina: "analiza textelor legale prezentate conduce la urmatoarele constatari: mai întâi, exceptie facând Codul civil austriac, definitiile legale ale societatii sunt lacunare si insuficient de precis formulate, ele reducând societatea doar la actul ei creator (contractul de societate), ceea ce are ca deficienta majora lasarea în umbra a entitatii juridice nascute din acest contract; apoi elementul caracteristic/specific societatii (vointa comuna a asociatilor de a conlucra în vederea obtinerii de câstiguri - affectio societatis) care reprezinta liantul ce-i uneste pe asociati se poate numai deduce din definitii, dar el nu este evidentiat prin nici un text de lege, ori - asa cum este bine cunoscut - în lipsa unei asemenea vointe comune nu este de conceput constituirea unei societati " (Mircea St Minea, Constituirea societatilor comerciale, Teza de doctorat, Universitatea "Babes-Bolyai", Cluj-Napoca, 1994) De asemenea, se mai poate remarca faptul ca definitiile de mai sus fac referire numai la împartirea beneficiilor, însa, chiar si în lipsa unei specificatii concrete, este în afara oricarei îndoieli ca asociatii urmeaza sa împarta si pierderile (cum societatis contrahitur tam lucri, quam damni communio initur) Si definitiile mai noi, formulate recent, la sfârsit de secol XX pot fi supuse criticilor de mai sus Art 1041 Cod civil al Federatiei Ruse prevede ca, prin contractul de societate simpla (??????? ????????????) (trad ns S G ) (contract de colaborare) doua sau mai multe persoane (asociati) se obliga sa aduca aporturile si sa actioneze împreuna, fara constituirea unei persoane juridice, pentru a obtine profit sau a altui scop care nu este prohibit de lege (?? ???????? ???????? ???????????? (???????? ? ?????????? ????????????) ???? ??? ????????? ??? (?????????) ????????? ????????? ???? ?????? ? ????????? ??????????? ??? ??????????? ???????????? ???? ??? ?????????? ??????? ??? ???? ?? ?????????????? ?????? ????) Art 2186 Cod civil al provinciei Québec prevede ca este contract de societate acela prin care partile convin, dintr-un spirit de colaborare, sa exercite o activitate, incluzând activitatea de întreprinzator, contribuind prin aporturi în comun de bunuri, cunostinte sau activitati si sa partajeze beneficiile pecuniare care ar rezulta (Art 2186 (1) Le contrat de société est celui par lequel les parties conviennent, dans un esprit de collaboration, d'exercer une activité, incluant celle d'exploiter une entreprise, d'y contribuer par la mise en commun de biens, de connaissances ou d'activités et de partager entre elles les bénéfices pécuniaires qui en résultent; (2) Le contrat d'association est celui par lequel les parties conviennent de poursuivre un but commun autre que la réalisation de bénéfices pécuniaires à partager entre les membres de l'association) (b) Si art 1339 Cod civil moldovenesc "pacatuieste", similar majoritatii definitiilor de mai sus, atunci când defineste "societatea civila" (Capitolul XXVIII Societatea civila (s n S G )) prin "contractul de societate civila" (art 1339 Contractul de societate civila), care, chiar daca este actul care sta la baza societatii civile, nu se suprapune perfect cu ea De asemenea, si discutiile cu privire la elementul affectio societatis (pentru dezvoltari mai ample cu privire la acest subiect a se vedea Ciprian Sassu, Sergiu Golub, Affectio societatis, Revista de Drept Comercial, nr 10/2001, p 74-83) ramân în vigoare si în acest caz (c) În schimb, prezenta definitie transeaza problema personalitatii juridice a societatii civile: " fara a constitui o persoana juridica" (si definitia oferita de legiuitorul rus contractului de societate prevede expres ca prin acest contract nu se constituie o persoana juridica) Ceea ce poate fi discutat, însa, este faptul daca aceasta dispozitie este supletiva, adica daca partile pot deroga în mod expres de la ea, sau, dimpotriva, este o norma imperativa, neputându-se concepe o societate civila cu personalitate juridica În urma analizei, chiar superficiale, a ansamblului dispozitiilor codului civil si a celor cu privire la societatea civila în particular pot fi acreditate ambele idei Ca argumente în favoarea caracterului supletiv al dispozitiei continute în art 1339 pot servi interpretarile unor prevederi legale continute în alte texte Art 1341 alin (2), reglementeaza la lit e) procedura eliminarii unor participanti (procedura eliminarii este specifica formelor societare cu personalitate juridica); iar la lit g) procedura dizolvarii societatii si împartirii patrimoniului ei (titular al patrimoniului poate fi numai o persoana fizica sau juridica) Vom analiza aceste dispozitii mai detaliat în cadrul articolelor în cauza Pe de alta parte, " fara a constitui o persoana juridica" ar fi o exprimare potrivita pentru o norma imperativa Personalitatea juridica nu poate fi creata, modificata sau stinsa de catre parti, acest apanaj apartinând exclusiv legiuitorului, iar în cazul societatii civile legiuitorul nu prevede procedura în urma careia societatea ar putea dobândi personalitatea juridica Daca asemenea procedura nu exista sau nu va exista în legislatia civila care completeaza dispozitiile codului, orice interpretare în directia posibilitatii obtinerii de catre societatea civila a personalitatii juridice nu va depasi stadiul unor simple speculatii teoretice În completarea acestor argumente ar mai putea fi aduse si altele, cum ar lipsa oricaror reglementari cu privire la denumirea societatii civile sau sediu (elemente structurale indispensabile oricarei persoane juridice: art 62 alin (3): "Actele de constituire ale persoanei juridice trebuie sa contina denumirea si sediul ei, modul de administrare a activitatii si alte date prevazute de lege pentru persoanele juridice de tipul respectiv În actele de constituire ale persoanei juridice cu scop nelucrativ se stabileste obiectul si scopurile activitatii ei ") (d) Definitia legiuitorului moldovean este unica, dintre cele enumerate mai sus, care prevede expres ca partile se asociaza atât în vederea împartirii beneficiilor, cât si a eventualelor pierderi, înlaturând unul dintre neajunsurile definitiilor legale semnalate de doctrina (e) Atât din definitiile legale enuntate mai sus (a se vedea cu precadere definitia legiuitorului din Québec: alin (2) art 2186 care defineste contractul de asociatie si conform caruia una dintre diferentele esentiale fata de contractul de societate fiind tocmai urmarirea unui scop diferit de beneficiile pecuniare), cât, mai ales din dezvoltarile doctrinare ale acestor definitii, rezulta ca "caracterul lucrativ (patrimonial) este de esenta (s n S G ) societatii civile; membrii ei urmaresc realizarea unor foloase patrimoniale (de exemplu venituri, produse agricole etc ), pe care sa le împarta între ei" (Francisc Deak, Tratat de drept civil Contracte speciale, Ed Actami, Bucuresti, 1998, p 360) De asemenea, "ceea ce caracterizeaza contractul de societate este faptul ca, dupa cum rezulta din art 1491 si 1492 alin 1 C civ , asocierea se face în scopul special de a obtine beneficii (affectio societatis) Acest scop intra în continutul notiunii de cauza a contractului si trebuie analizat ca atare Se poate deci afirma ca scopul lucrativ este de esenta (s n S G ) societatii civile" (Dan Chirica, Drept civil Contracte speciale, Lumina Lex, Bucuresti, 1997, p 275) Definitia pe care o analizam în cadrul acestui articol prevede, însa, expres " sa urmareasca în comun scopuri economice sau alte scopuri" (si definitia legiuitorului rus prevede expres posibilitatea asociatilor de a urmari realizarea oricarui scop licit) Scopurile economice ar fi scopuri patrimoniale sau lucrative (obtinerea unor beneficii patrimoniale sau realizarea unor economii, adica evitarea unor pierderi patrimoniale), iar alte scopuri, pe cale de consecinta, nu pot fi decât scopuri nepatrimoniale Astfel, societatea civila se suprapune cu alte entitati juridice reglementate de codul civil, cum ar fi cele prevazute la art 180 Dispozitii generale cu privire la organizatiile necomerciale: asociatia, fundatia, institutia Articolul 1340 Obiectul contractului de societate civila Contractul de societate civila trebuie sa aiba un obiect licit, constituit în interesul comun al asociatilor Art 1340 este, dupa parerea noastra, inutil, întrucât reproduce, în cea mai mare parte dispozitiile generale ale art 206 Obiectul actului juridic, cu specificatia ca trebuie sa fie constituit în interesul comun al asociatilor, evocând, în linii destul de vagi însa, conceptul de affectio societatis despre care am discutat în cadrul articolului precedent Astfel, conform art 1339 asociatii se obliga sa urmareasca în comun scopuri economice , iar conform acestui articol, obiectul contractului de societate (care în acord cu art 206 alin (1) este "obligatia persoanei care a încheiat actul juridic") trebuie constituit în interes comun Analizând ambele texte, rezulta ca asociatii se obliga sa urmareasca un interes comun (affectio societatis) Acest articol nu aduce nimic nou, nu are menirea de a explica vreo alta norma sau de a scoate în evidenta anumite particularitati ale obiectului contractului în cazul societatii civile, prin urmare nu vedem care sunt ratiunile introducerii lui, fiind inutil atât din punct de vedere practic cât si teoretic Articolul 1341 Forma si continutul contractului de societate civila (1) Contractul de societate civila poate fi încheiat în scris sau oral (2) În cazul în care se încheie în scris, contractul de societate civila trebuie sa contina: a) numele sau denumirea, adresa sau sediul participantilor; b) drepturile si obligatiile fiecarui participant; c) constituirea si functiile conducerii; d) repartizarea câstigului si a pierderilor între participanti; e) procedura eliminarii unor participanti; f) durata societatii; g) procedura dizolvarii societatii si împartirii patrimoniului ei (3) Contractul de societate civila nu poate fi modificat, în lipsa unei clauze contrare, decât prin acordul comun al tuturor asociatilor 1 Daca în cazul articolului precedent norma generala de la art 206 era reprodusa în materia societatii civile, practic, fara modificari, în cazul prezentului articol nu mai putem afirma acest lucru Art 208 Forma actului juridic statueaza la alin (1): "Actul juridic poate fi încheiat verbal, în scris sau în forma autentica", iar întrucât forma autentica se materializeaza tot printr-un înscris, rezulta ca actul juridic poate fi încheiat fie verbal fie în scris (sub semnatura privata si în forma autentica) Art 1341 alin (1) spune acelasi lucru: "Contractul de societate civila poate fi încheiat în scris sau oral" Alin (2) art 208: "Forma este o conditie de valabilitate a actului juridic numai în cazurile expres prevazute de lege" trebuie înteles în sensul ca, atunci când legea prevede expres ca, din anumite ratiuni, consimtamântul partilor va îmbraca o anumita forma, neîndeplinirea acestei conditii se va sanctiona cu nulitatea actului juridic Atunci când legea nu prevede nimic cu privire la forma în care trebuie realizat consimtamântul partilor, acesta se poate realiza verbal (oral) sau în scris (sub semnatura privata sau în forma autentica) În cazul pe care îl analizam, forma scrisa nu este o conditie de valabilitate a actului juridic ci o modalitate de proba Actul juridic si înscrisul constatator (mijlocul de proba) al actului având o existenta autonoma Analizând dispozitiile alineatului (1) ale prezentului articol, deducem ca, contractul de societate nu este un contract solemn (pentru valabilitate încheierii lui partile nu trebuie sa-si manifeste consimtamântul în vreo anumita forma, expres solicitata de lege), mai mult, întrucât legea prevede o forma alternativa, scris sau oral, fara indicarea vreunui criteriu de diferentiere, înseamna ca nici macar pe tarâm probatoriu contractul de societate nu trebuie sa îmbrace forma scrisa Art 210 Forma scrisa a actului juridic, la alin (1), prevede, de asemenea cu titlu general, "Trebuie încheiate în scris actele juridice daca valoare obiectului actului juridic depaseste 1000 de lei, iar în cazurile prevazute de lege, indiferent de valoarea obiectului " Cum interactioneaza aceste doua norme, art 210 alin (1) si art 1341 alin (1)? Sa facem abstractie, pentru un moment, de existenta normei speciale de la art 1341, în acest caz va primi aplicare, dupa cum este firesc, regula generala de la art 210, adica contractele de societate, valoarea obiectului carora depaseste 1000 lei, vor fi încheiate în scris, sub sanctiunea prevazuta de art 211 Efectele nerespectarii formei scrise a actului juridic la alin (1): "Nerespectarea formei scrise a actului juridic face sa decada partile din dreptul de a cere, în caz de litigiu, proba cu martori pentru dovedirea actului juridic" Dar, întrucât nu putem ignora prezenta art 1341 alin (1), vor trebui luate în calcul ambele norme: si cea generala si cea speciala Sa reformulam întrebarea de mai sus: care din ele va primi aplicare? În mod normal, urmeaza sa fie aplicata norma speciala, adica cea de art 1341 Aceasta norma, dupa cum am vazut, prevede doua forme alternative în care poate fi îmbracat contractul de societate (sub aspect probatoriu, întrucât am vazut ca nu poate fi vorba de forma - conditie de valabilitate a actului juridic) Spre deosebire de regula generala (criteriul valorii obiectului: sub 1000 de lei, fie oral fie scris; mai mult de 1000, numai scris), legea nu mai prevede nici un criteriu în functie de care se vor aplica una sau cealalta Astfel, indiferent de valoarea obiectului contractului de societate, acesta va putea fi încheiat (si probat în instanta cu martori) în forma scrisa sau orala Daca aceasta a fost intentia legiuitorului atunci când a redactat alin (1), o putea exprima mai clar; daca nu a avut aceasta intentie era recomandabil sa stearga acest alineat, care, în afara de probleme si controverse în materie de probatiune a contractului de societate nu aduce nimic nou 2 Si norma continuta la alin (2) este, în principiu, superflua, continând numai niste recomandari adresate partilor în vederea redactarii înscrisului contractului de societate Ceea ce poate provoca discutii este prevederea de la lit e) procedura eliminarii unor participanti Eliminarea sau excluderea unor participanti este o operatiune specifica persoanelor juridice (în deosebi societatilor comerciale) Chiar si în cadrul persoanelor juridice, cel putin, în conceptia restrictiva, excluderea este o masura cu caracter exceptional, "o sanctiune incompatibila cu drepturile inerente calitatii de asociat si cu principiile dreptului comun" René Rodière afirma într-o nota critica asupra unei decizii ca: "excluderea unui asociat, oricât de justificate i-ar fi motivele, ramâne o monstruozitate juridica" (a se vedea pentru detalii: Radu N Catana, Rolul justitiei în functionarea societatilor comerciale, Lumina Lex, Bucuresti, 2003) În cadrul societatii civile aceasta monstruozitate a eliminarii se amplifica, întrucât contravine flagrant principiului fortei obligatorii a contractului pentru toate partile contractante, principiului unanimitatii în luarea deciziilor de modificare a contractului de societate "Un alt argument din dreptul special utilizeaza notiunea de affectio societatis, al carui principiu component este cel al egalitatii între asociati si neierarhizarii, cu consecinta lipsei unei structuri societare care sa dispuna de o atributie sanctionatoare, de eliminare din grup a unuia dintre membrii sai Din punct de vedere a dreptului comun, interpretarea restrictiva a excluderii ar fi expresia dreptului apartinând oricarui individ e a fi protejat împotriva celei mai grave atitudini sociale, ostracizarea Sub aspectul dreptului civil, reticenta fata de excludere provine atât din ratiuni contractuale, fiind de principiu interzicerea rezolutiunii conventiilor prin vointa unilaterala, cât mai ales drept consecinta a dreptului de proprietate a asociatului asupra partilor sociale, fata de care excluderea s-ar transforma într-o adevarata expropriere pentru cauza de utilitate privata, contravenind Constitutiei, codului civil si declaratiilor internationale " (Radu N Catana, op cit , p 71) Chiar daca autorul s-a referit la societatile comerciale, consideram aceste ratiuni valabile, cu pregnanta, si, sau mai ales, în cazul societatii civile, care nici nu are personalitate juridica Conform art urmator, "contributiile devin proprietate comuna a participantilor", deci, asociatii devin coproprietari asupra fondului social, iar în capitolul urmator (Capitolul XXIX Drepturile comune), legiuitorul nu prevede eliminarea ca modalitate de sistare a coproprietatii, ci partajul (totusi, este adevarat ca atunci când trateaza Proprietatea comuna, legiuitorul prevede expres la art 354 Excluderea coproprietarului, ca "(1) Coproprietarii pot solicita instantei de judecata excluderea coproprietarului care, prin fapta sa, prin fapta celor carora le-a cedat folosinta bunului ori a celor pentru care este tinut sa raspunda, încalca în mod grav drepturile celorlalti coproprietari (2) În cazul prevazut la alin (1), coproprietarul este obligat la înstrainarea cotei sale În caz de refuz, vînzarea ei silita se dispune prin hotarîre judecatoreasca", modalitatea obisnuita de sistare a coproprietatii ramânând, însa, partajul) Chiar daca printr-o analogie fortata am accepta ideea excluderii din cadrul societatii civile, totusi, dispozitia ramâne deficitara, nefiind prevazut nici un criteriu si neexistând nici o trimitere la norme din cadrul altor materii care sa suplineasca lacunele 3 Acest alineat instituie principiul unanimitatii în luarea deciziilor asociatilor cu privire la modificarea contractului de societate Si în lumina acestui principiu, eliminarea, împotriva dorintei lui, unui asociat apare ca imposibila, întrucât neexistând consens, nu poate fi modificat contractul de societate Aceasta dispozitie este fireasca si constituie regula atât în materie de coproprietate societara (art 1341 alin (3) cu referire la art 1342 alin (3)) cât si în cazul coproprietatii de drept comun (art 1358 alin (1): "Copartasii dispun împreuna (s n S G ) asupra bunului comun") Articolul 1342 Contributiile participantilor (1) Participantii trebuie sa verse contributiile convenite prin contract În lipsa unor dispozitii în acest sens, ei sunt obligati la plata unor contributii egale (2) Contributiile pot consta din bunuri, inclusiv din drepturi patrimoniale (3) Daca prin contract nu s-a dispus altfel, contributiile devin proprietate comuna a participantilor De patrimoniul social apartine ceea ce s-a dobândit în baza unui drept ce tine de acel patrimoniu si ceea ce s-a dobândit ca despagubire pentru distrugerea, pierderea sau deteriorarea unui obiect din el (4) Contributia unui participant nu poate fi majorata fara consimtamântul acestuia 1 Chiar daca definitia contractului de societate nu prevede explicit (asa cum prevad toate celelalte definitii enuntate mai sus) obligativitatea aducerii aporturilor de catre asociati, din economia generala a reglementarilor cu privire la contractul de societate, putem deduce ca acest lucru este de esenta societatii Chiar formularea acestui alineat vine sa ne întareasca aceste afirmatii: "participantii trebuie (s n S G ) sa verse contributiile convenite prin contract (s n S G )" În continuare, pentru a preveni orice conflict legat de întinderea contributiilor, legiuitorul instituie o prezumtie de egalitate a contributiilor fiecarui asociat, în lipsa de stipulatie contrara Caracterul supletiv a acestei dispozitii este în afara oricarui dubiu 2 Alineatul (2) este confuz, putând provoca probleme de interpretare în practica Notiunea de "bun" este utilizata în doua sensuri, în sens larg, în notiunea de "bun" sunt cuprinse atât bunurile în materialitate lor cât si drepturile ce au ca obiect aceste bunuri materiale, în sens restrâns, "bunul" reprezinta obiectul dreptului de proprietate sau a altui drept Daca se afirma ca contributiile pot consta în bunuri, este firesc ca ele vor consta si în drepturile ce poarta asupra acelor bunuri, nefiind posibil de conceput transmiterea bunului fara transmiterea dreptului real (de proprietate sau dezmembramânt) sau de creanta, asupra sau în legatura cu acel bun Pe de alta parte, prevederea este lacunara, nefiind prevazute toate modalitatile prin care un asociat îsi poate aduce aportul De exemplu, aporturile în munca sau în industrie, care sunt prevazute, însa, la art 1343 alin 4 Astfel, aceasta dispozitie se prezinta ca o enumerare enuntiativa care are, însa, numai o singura pozitie: bunurile în sens larg (inclusiv drepturile care poarta asupra lor), fiind mult mai restrânsa decât lista legiuitorului canadian: bunuri, cunostinte sau activitati (art 2186) sau a legiuitorului rus: bani, alte bunuri, cunostinte profesionale sau de alta natura, îndemânarea sau priceperea asociatului, reputatia profesionala sau alte legaturi profesionale (art 1042 Aporturile asociatilor) Problema care s-ar putea naste este daca, asociatul trebuie sa aduca neaparat aporturi în natura (bunuri sau alte drepturi patrimoniale) sau poate aduce si alte tipuri de aporturi, alternativ sau cumulativ Chiar daca din interpretarea acestui alineat nu rezulta clar posibilitatea aducerii unor altfel de aporturi, nu rezulta nici imposibilitatea (permisivul "pot consta" în loc de restrictivul "constau" ne autorizeaza sa tragem aceasta concluzie) Astfel, consideram ca asociatul poate aduce numai aporturi în munca sau aporturi în munca si în bunuri, sau numai aporturi în bunuri, neexistând nici o îngradire în acest sens 3 Conform acestui alineat, aporturile asociatilor devin proprietate comuna pe cote parti a tuturor asociatilor Si aceasta norma este supletiva, partile, prin prevederi contractuale exprese, putând modifica regimul juridic al fondului lor social În continuare, legiuitorul prevede un caz de subrogatie reala cu titlu particular: "de patrimoniul social apartine ceea ce s-a dobândit ca despagubire pentru distrugerea, pierderea sau deteriorarea unui obiect din el" Întrucât subrogatia reala cu titlu particular consta în înlocuirea unui bun individual determinat cu un alt bun individual determinat, privite izolat, ut singuli (Liviu Pop, Dreptul de proprietate si dezmembramintele sale, Lumina Lex, Bucuresti, 1996, p 20) si nu în înlocuirea unei valori cu o alta valoare (ca si în cazul subrogatiei reale cu titlu universal), ea nu poate fi privita ca o functie a patrimoniului, trebuind sa fie prevazuta expres de legiuitor 4 Contributia unui participant nu poate fi majorata fara consimtamântul acestuia Aceasta dispozitie este un caz particular de aplicare a principiului libertatii contractuale Oricine are libertatea de a se obliga contractual numai daca si în limitele care doreste Exceptiile de la aceasta regula trebuie sa fie expres prevazute de lege Articolul 1343 Raspunderea pentru contributii (1) Pentru bunul dat în calitate de contributie asociatul raspunde conform regulilor privind raspunderea vânzatorului (2) Asociatul dator cu o suma de bani pe care nu a depus-o este în întârziere de drept, urmând sa plateasca dobânda stabilita la art 619 fara a fi scutit si de repararea prejudiciilor daca s-ar cuveni Aceasta regula se aplica si în privinta sumelor preluate pentru scopuri personale din casa societatii, a caror dobânda se calculeaza din ziua preluarii (3) În cazul în care dreptul de folosinta asupra unui bun a fost transmis în calitate de contributie si acest drept se stinge anterior termenului pentru care a fost transmis, asociatul este obligat sa compenseze în bani costul folosintei de care s-a lipsit societatea (4) Asociatii care s-au obligat sa depuna în comun prestatii în munca predau societatii toate câstigurile obtinute prin prestatiile care fac obiectul societatii (5) La lichidarea societatii, fiecare asociat are dreptul prioritar fata de alti asociati de a primi bunul pe care l-a dat în calitate de contributie 1 Regula instituita de alineatul (1) nu este riguros exacta "Pentru bunul dat în calitate de contributie asociatul raspunde conform regulilor privind raspunderea vânzatorului" Ori, ca aport social poate fi adusa atât proprietatea bunului cât si numai folosinta lui (dupa cum rezulta cu claritate din alineatul (3) al prezentului articol) Prin urmare, regula este logica daca se aplica aportului proprietatii bunului, întrucât, în acest caz, actul prin care se realizeaza acest aport (adica contractul de societate) este considerat translativ de proprietate, iar, dupa câte se cunoaste, prototipul contractelor translative de proprietate este contractul de vânzare-cumparare Prin urmare, asociatul va raspunde fata de societate aidoma vânzatorului fata de cumparator, avându-se în vedere, totusi, particularitatile contractului de societate Daca, însa, se aduce ca aport numai folosinta bunului nu mai exista nici o ratiune sa supunem asociatul raspunderii care incumba vânzatorului pentru bunul vândut Alineatul (3) vizeaza o situatie particulara - stingerea dreptului de folosinta, deci nu poate fi extins la nivel de regula generala pentru raspunderea asociatului pentru bunul adus în folosinta Ar fi mult mai util sa se faca trimitere, pentru identitate de ratiune, la normele care reglementeaza raspunderea în cazul locatiunii (a se vedea art 879-887, 890 etc , care contureaza raspunderea locatorului) sau uzufructului (art 417 Obligatia nudului proprietar de a garanta drepturile uzufructuarului) 2 Alineatul (2) vizeaza, în principal, consecintele nedepunerii la timp a aportului social în bani, iar cu titlu subsidiar sanctiunea preluarii si utilizarii unor sume de bani din casieria societatii Acest alineat, dupa cum este indicat chiar în trimiterea pe care o face, este un caz de aplicare particulara a art 619, cu specificatia ca, în acest caz, debitorul este de drept pus în întârziere Asadar, asociatul debitor al obligatiei pecuniare de a varsa aportul va fi obligat la o dobânda legala egala cu rata de refinantare a Bancii Nationale a Moldovei plus 9%, care va curge din ziua scadentei Asociatul nu va putea proba ca prejudiciul suferit de societate este mai mic, în schimb societatea va putea demonstra ca prejudiciul suferit de ea este mai întins, asociatul restantier urmând sa acopere, pe lânga dobânda legala, si prejudiciul ce o excede Acelasi tratament juridic i se va aplica asociatului care utilizeaza sume de bani din casieria societatii fara a avea acest drept, cu precizarea ca dobânda va curge din ziua în care a preluat sumele respective 3 Dupa cum am mentionat deja, acest alineat vizeaza o situatie particulara de raspundere a asociatului pentru aportul în folosinta: situatia când dreptul de folosinta se stinge anterior termenului pentru care a fost transmis Formularea acestui alineat este foarte confuza, putând da nastere unor interpretari contradictorii (a) În primul rând, consideram solutia prescrisa de lege prea permisiva si, în acelasi timp, prea restrictiva Legiuitorul este prea îngaduitor cu asociatul care, indiferent din ce motiv, nu-si îndeplineste obligatiile asumate prin contract Stingerea dreptului de folosinta asupra bunului adus ca aport echivaleaza cu neîndeplinirea lato sensu a obligatiei de a aduce aportul Ori, în loc sa aplice dreptul comun în materie de raspundere pentru neexecutarea obligatiilor, legiuitorul prevede ca obligatia initiala se va converti în obligatia de a plati o suma de bani echivalenta folosintei bunului pe diferenta dintre cele doua perioade În ce temei se petrece aceasta conversiune a obligatiei amintite: un caz particular de raspundere contractuala, o novatie fortata, impusa de legiuitor, o obligatie de alternativa etc ? Aceasta solutie ar putea fi destul de periculoasa în practica, întrucât în anumite situatii întregul contract de societate poate fi construit tocmai în jurul acelui drept, care, odata disparut, va atrage dupa sine si disparitia societatii, o suma de bani nefiind întotdeauna suficienta pentru a suplini aceasta lipsa Legat de acest ultim argument, latura restrictiva a regulii ar consta tocmai în imperativitatea cu care legiuitorul statueaza ca asociatul în cauza "este obligat sa compenseze în bani, interzicând, practic, repararea în natura a prejudiciului" Astfel, aceasta norma se abate de la principiul repararii în natura a prejudiciului, preferând în acest caz, din motive greu de înteles, repararea prin echivalent a prejudiciului chiar si atunci când este posibila repararea în natura (b) În al doilea rând, legea nu face nici o referire la cauzele în urma carora se stinge dreptul de folosinta, cu toate ca acest aspect este foarte important, fiind în masura sa diferentieze tratamentul juridic aplicat Astfel, dreptul se poate stinge ca urmare a pieirii bunului Bunul poate fi distrus din culpa asociatului care a adus ca aport social folosinta lui, din culpa societatii civile sau fara nici o culpa, datorita unei cauze de forta majora spre exemplu În aceste trei situatii vor trebui aplicate trei tratamente diferite, raspunderea asociatului, raspunderea societatii si stabilirea celui care suporta riscul pieirii fortuite a bunului Aceste tratamente nu pot fi identice, însa, conform acestui alineat, s-ar parea ca pot, întrucât legea nu face nici o distinctie în functie de cazurile de stingere a dreptului de folosinta, impunând asociatului sa compenseze în bani costul folosintei care nu a fost asigurata 4 Acest alineat vizeaza tratamentul juridic aplicat asociatilor care aduc aporturi sociale care constau în prestarea unor anumite activitati Asa cum bine s-a remarcat în doctrina "prestatiile în munca aduse cu titlu de aport social nu trebuie confundate cu activitatile comune desfasurate de asociati pentru administrarea treburilor societatii, primele fiind acte care depasesc cadrul celor din urma, datorita naturii lor fiind apte sa aduca foloase societatii în virtutea aptitudinilor speciale sau profesiei asociatului respectiv (zidar, zugrav, electrician, tractorist, arhitect, avocat etc )" (Dan Chirica, Drept civil Contracte speciale, Lumina Lex, Bucuresti, 1997, p 278) Dispozitiile în cauza se aplica societatilor civile profesionale ("prestatiile care fac obiectul (s n S G ) societatii"), în care asociatii se obliga sa presteze anumite activitati, care constituie obiectul societatii În aceasta situatie, asociatii care presteaza acea activitate vor trebui sa predea societatii toate câstigurile obtinute în urma acelei activitati, indiferent ca le-au prestat pentru sau în cadrul societatii sau pe cont propriu În schimb nu vor trebui sa predea veniturile obtinute în urma prestarii unor activitati, altele decât cele din obiectul societatii civile 5 Legea ofera asociatilor posibilitatea sa-si redobândeasca bunul în deplina proprietate, în masura în care acest lucru este posibil, în urma sistarii coproprietatii ca urmare a lichidarii societatii Dispozitia este rationala, fiind, în principiu, o forma a partajului în natura în cazul societatii civile Articolul 1344 Transmiterea cotelor catre terti (1) Cotele-parti din patrimoniul social sau alte drepturi decurgând din contract nu pot fi transmise tertilor fara încuviintarea celorlalti asociati Încuviintarea poate fi respinsa doar din motiv temeinic (2) În cazul înstrainarii unei cote-parti din patrimoniul social, ceilalti asociati au dreptul de preemtiune 1 Aceasta dispozitie este un corolar al principiului unanimitatii instituit de legiuitor în art 1341 alin (3) Transmiterea cotei-parti apartinând unui asociat reprezinta o modificare a contractului, deci, nu poate fi realizata decât cu acordul tuturor asociatilor Atentia ne-a fost atrasa de partea a doua a primului alineat: "încuviintarea poate fi respinsa doar din motiv temeinic" Remarcam ca dreptul asociatilor de a se opune cesionarii cotei-parti apartinând unui asociat si deci, implicit, dobândirii unui nou partener, nu este unul discretionar, ei având nevoie de un motiv temeinic pentru a se opune acestei operatiuni Care ar criteriul dupa care se va aprecia temeinicia motivului? Contractul de societate civila are un caracter intuitu personae pronuntat, adica se încheie în considerarea calitatilor personale ale fiecarui asociat Faptul ca un asociat, dorind sa paraseasca societatea indiferent din ce motive, substituie un tert în locul sau poate fi privit ca un motiv temeinic pentru ceilalti asociati pentru a refuza acordul? Dupa parerea noastra, raspunsul nu poate fi decât pozitiv, întrucât ceilalti asociati pot sa nu-l cunoasca, sa nu aiba încredere, sa nu doreasca sa-l aiba ca partener pe acel tert, aceste aspecte fiind de esenta elementului intuitu personae si prin aceasta de esenta societatii Legea nu poate pretinde asociatilor ramasi în societate sa-l "cunoasca" imediat pe tertul - viitor asociat, sa dobândeasca brusc încredere în el, sau sa fie fortati sa devina parteneri împotriva vointei lor Prin urmare, în ciuda exprimarii vadit antagoniste a celor ce urmeaza sa afirmam, consideram ca dreptul asociatilor de a refuza cesiunea facuta unui tert este suficient de discretionar, întrucât, în practica, este foarte dificil de analizat si cenzurat din exterior "temeinicia" unor motive subiective ale unuia sau mai multor asociati fata de noul lor partener 2 Pentru a atenua, într-un fel, aceasta diluare a elementului intuitu personae care poate fi realizata în urma aplicarii primului alineat, legiuitorul le acorda asociatilor un instrument prin care se pot proteja fata de eventualii "intrusi" din exteriorul societatii "În cazul înstrainarii unei cote parti din patrimoniul social, ceilalti asociati au dreptul de preemtiune" Protectia pare a fi adecvata daca avem în vedere aspectul protejarii societatii de penetrarea persoanelor din exterior Pot aparea, însa, alte probleme, la fel de complicate si dificil de solutionat Sa analizam problema pe baza unui exemplu practic, o societate civila formata din trei asociati, fiecare detinând câte o cota-parte egala cu o treime din patrimoniul social Unul dintre asociati doreste sa înstraineze cota-parte pe care o detine Ceilalti doi nu doresc sa accepte un tert în societatea lor, deci, vor utiliza dreptul de preemtiune conferit de legiuitor Însa, pentru a pastra raportul de forte în cadrul societatii, va fi necesar ca ambii sa cumpere cota-parte în cauza proportional, astfel încât, la finalul operatiunii sa se pastreze raportul între cotele-parti detinute de fiecare Prin urmare, chiar daca unii asociati nu sunt interesati de sporirea participarii lor în cadrul societatii prin majorarea aporturilor aduse, vor fi constrânsi, totusi, sa faca acest lucru pentru a-si conserva alte interese (echilibrul initial de forte în cadrul societatii) Daca problema pare relativ simpla în exemplul cu trei asociati, ea se poate complica daca numarul de asociati este mai mare sau daca participarea lor initiala nu va fi egala, atunci putându-se naste conflicte serioase cu privire la cota-parte scoasa la vânzare de unul dintre partenerii lor Tinând cont de cele expuse de mai sus, putem remarca o prima deficienta a acestei dispozitii - nu furnizeaza nici o solutie în cazul în care mai multi asociati si-ar exercita dreptul de preemtiune Daca cota-parte scoasa la vânzare va fi împartita în mod egal, asa cum ar fi firesc, va fi modificata structura initiala a aporturilor, daca va fi împartita proportional, va putea fi contestat acest criteriu de catre asociatii care detin o pondere mai mica din patrimoniul social Prin urmare, în ambele cazuri putem intui un conflict de interese între asociatii ramasi, conflict pe care legea nu îl poate rezolva, fiind insuficienta, solutionarea urmând sa fie transferata judecatorului O alta problema care ar mai putea aparea ar fi domeniul de aplicare al acestui alineat Putem remarca ca în cadrul primului alineat este vizata în mod expres transmiterea facuta tertilor Alineatul al doilea este redactat, însa, în termeni mai generali: "În cazul înstrainarii unei cote parti din patrimoniul social, ceilalti asociati au dreptul de preemtiune " Nu rezulta de nicaieri ca ar fi vorba despre înstrainarile facute tertilor, prin urmare, s-ar putea afirma ca si înstrainarilor facute între asociati se vor aplica dispozitiile acestui alineat Pe de alta parte, titlul acestui articol este foarte sugestiv: Transmiterea cotelor catre terti (s n S G ) Prin urmare, întreg continutul acestui articol se aplica numai înstrainarilor facute catre terti Întrucât transmiterea cotelor facuta între asociati nu a captat atentia legiuitorului, urmeaza sa i se aplice dispozitiile generale: art 1341 alin (3) Pe cale de consecinta, înstrainarea cotei-parte facuta unui asociat este supusa unui tratament considerabil mai restrictiv decât înstrainarea facuta unui tert În primul caz, cota va putea fi înstrainata numai cu acordul tuturor asociatilor, iar motivele eventualului refuz nu pot fi cenzurate prin prisma temeinicii lor Restul asociatilor nu au nici un drept de preemtiune, prin urmare participarea asociatului cumparator în cadrul patrimoniul social va creste (acest fapt fiind susceptibil sa stârneasca nemultumirile celorlalti asociati care au la îndemâna un instrument foarte eficace: refuzul efectuarii operatiunii) În cel de-al doilea caz, transmiterea catre un tert, asociatii vor trebui sa aiba un "motiv temeinic" pentru a refuza operatiunea, iar în cazul în care o aproba sau motivul refuzului lor nu este temeinic, au un drept de preemtiune pe care îl pot exercita concurent La o prima apreciere, s-ar putea prezice un viitor mai sumbru cesiunilor între asociati decât celor facute tertilor, lucru care nu ni se pare normal Articolul 1345 Administrarea si reprezentarea (1) Daca în contract nu este prevazut altfel, asociatii gestioneaza împreuna actele societatii civile si reprezinta împreuna societatea în exterior Daca este exclus din conducerea societatii, asociatul poate cere oricând informatii celor care exercita conducerea (2) Fiecare asociat are dreptul sa participe la emiterea deciziilor comune Orice clauza contrara este nula (3) Daca, prin contract, conducerea societatii civile este încredintata unuia sau mai multor asociati, fiecare are dreptul sa actioneze de unul singur Orice alt asociat poate însa obiecta la încheierea actului juridic în numele societatii În acest caz, se considera ca actul nu s-a încheiat în numele societatii (4) În masura în care unui asociat îi revine, în baza contractului, functia de a conduce societatea civila, acesta este împuternicit, daca altfel nu este stipulat, si cu reprezentarea fata de tert a celorlalti asociati (5) Functia acordata prin contract unuia dintre asociati poate fi retrasa doar prin decizie unanima în cazul neexecutarii obligatiilor sale Asociatul poate renunta sa participe la administrarea societatii Totodata, el poate cere oricând lamuriri conducerii (6) Daca în contract nu este prevazut altfel, drepturile si obligatiile participantului la societatea civila care are împuterniciri de administrare si reprezentare se determina în conformitate cu normele privind contractul de mandat 1 (a) Din modul în care este formulat acest alineat ("Daca în contract nu este prevazut altfel") rezulta ca organele de conducere si administrare a societatii vor fi, probabil, cel mai des reglementate de catre parti prin contractul de societate Daca partile nu au prevazut nimic în cadrul contractului de societate cu privire la conducerea societatii, ei pot printr-un act ulterior, realizat cu acordul tuturor asociatilor, sa suplineasca aceasta lipsa Daca, însa, nici prin contractul de societate si nici printr-un act ulterior asociatii nu prevad nimic referitor la conducerea societatii, legea, prin intermediul dispozitiei supletive continuta în acest alineat statueaza ca "asociatii gestioneaza împreuna (s n S G ) actele societatii civile si reprezinta împreuna (s n S G ) societatea în exterior" Care este sensul termenului "împreuna" în cadrul acestui text? A dorit legiuitorul sa supuna fiecare act de gestiune, oricât de mic si neînsemnat, acordului unanim a tuturor asociatilor (împreuna) sau, dimpotriva, a prezumat ca asociatii si-au conferit reciproc un mandat tacit de administrare si reprezentare a societatii? Chiar daca a doua solutie pare mai fireasca si mai practica, din interpretarea continutului întregului articol reiese ca legiuitorul s-a oprit asupra primei variante: gestionarea si reprezentarea împreuna si în comun a societatii (b) Este foarte ciudata teza finala a acestui alineat: "Daca este exclus (s n S G ) din conducerea societatii, asociatul poate cere oricând informatii celor care exercita conducerea" Care este semnificatia termenului "exclus" si cum poate fi exclus un asociat de la conducerea societatii? Conducerea societatii este stabilita de catre toti asociatii cu acordul lor unanim (a tuturor) fie prin contractul initial fie ulterior Acest acord unanim nu poate fi format fara acordul asociatului "exclus" Daca asociatul si-a dat acordul cu privire la "excluderea" sa din conducerea societatii, aceasta reprezinta mai degraba o retragere, abtinere, refuz, autoexcludere din partea asociatului decât o "excludere" propriu-zisa Prin urmare, utilizarea acestui termen este cel putin improprie, daca nu eronata Pe cale de consecinta, ar trebui sa citim acest text în felul urmator: daca asociatul nu face parte din conducerea societatii poate cere oricând informatii celor care exercita conducerea (c) În ciuda deficientelor enuntate mai sus, putem remarca ca acest alineat realizeaza o diviziune primara a atributiilor între "organele" societatii civile (nu putem discuta despre "organe" propriu-zise asemenea celor reglementate în cazul societatii comerciale pe actiuni, de exemplu, întrucât societatea civila nu are personalitate juridica) Astfel putem distinge organul colectiv de conducere - toti asociatii lucrând împreuna (echivalentul adunarii generale a asociatilor, ordinare si extraordinare); administrarea curenta (administratorul unic, consiliul de administrare) si supravegherea administrarii (cenzorii) 2 "Fiecare asociat are dreptul sa participe la luarea deciziilor comune (s n S G ) " Care sunt deciziile comune? Prin ce se deosebesc de deciziile individuale? Deciziile conducerii societatii sunt decizii comune? Nici aceasta exprimare nu exceleaza prin claritate Daca deciziile conducerii sunt decizii comune, atunci chiar si asociatii care nu fac parte din conducerea curenta a societatii ("exclusii" din cadrul alineatului precedent, de exemplu) pot lua parte la luarea acestor decizii Consideram ca, decizii comune în sensul prezentului articol sunt acele decizii ce tin de competenta "adunarii generale" (revenind la discutia despre "organele" societatii civile) si nu cele luate de "administratori" Actele care necesita adoptarea unor decizii comune, la care nu poate fi îngradit accesul nici unui asociat, sunt actele de o importanta capitala în ceea ce priveste structura societatii, existenta ei etc , acte, care în cele mai multe cazuri vor duce la modificarea contractului de societate (care, de altfel, nu poate fi modificat decât prin acordul tuturor asociatilor) Accesul asociatul la deliberarea si adoptarea deciziilor comune nu poate fi restrâns nici de conducerea societati, nici de catre contractul de societate (deci, chiar cu acordul partii în cauza), orice clauza în acest sens fiind nula Prin urmare asociatii nu pot renunta la acest drept, acel act fiind lovit de nulitate 3 Si acest alineat beneficiaza de o exprimare ilara: "Daca, prin contract, conducerea societatii civile este încredintata unuia [sau mai multor] asociati, fiecare are dreptul sa actioneze de unul singur " De parca unicul asociat însarcinat cu conducerea societatii ar avea si o alta alternativa decât cea de a actiona de unul singur Prin urmare, textul urmeaza sa fie citit: "Daca, prin contract, conducerea societatii civile este încredintata mai multor asociati, fiecare are dreptul sa actioneze de unul singur" Calitatea normei nu are de suferit cu nimic, chiar dimpotriva, putem remarca contrariul Organul colectiv de conducere nu este obligat sa ia decizii comune, fiecare membru putând actiona individual în numele si în contul societatii Pentru evitarea oricarui abuz din partea asociatilor aflati la conducere, oricare alt asociat, fie din cadrul conducerii fie din afara ei, pot obiecta la încheierea actului juridic în numele societatii Daca asociatul care a initiat încheierea acelui act ignora obiectiile celorlalti asociat, actul va fi considerat încheiat în numele sau personal si nu în numele societatii 4 Continutul acestui alineat, completându-l pe cel de alineatul (1), contureaza atributiile care revin conducerii societatii civile: gestionarea actelor societatii si reprezentarea societatii în raporturile cu tertii Acest alineat este redactat diferit, " si reprezentarea fata de tert a celorlalti asociati" fata de alin (1), " reprezinta împreuna societatea în exterior" Consideram ca si în acest caz reprezinta societatea (deci, inclusiv ceilalti asociati) si nu ceilalti asociati, întrucât acestia pot intra în raporturi cu tertii si în afara societatii, când reprezentarea lor de catre un asociat din conducerea societatii nu va mai fi justificata 5 Si aceasta dispozitie decurge din principiul unanimitatii în luarea deciziilor care implica modificarea contractului Daca conducerea este stabilita prin contractul de societate, modificarea sau înlaturarea conduce implicit si la o modificare a contractului, care se poate realiza numai cu acordul unanim al asociatilor La o prima vedere, acest alineat devine inutil atunci când asociatul aflat la conducere nu vrea sa fie înlocuit, întrucât poate bloca orice decizie prin neacordarea votului sau De fapt, acest lucru se poate întâmpla daca gestiunea lui este ireprosabila Daca, însa, el nu-si executa sau îsi executa defectuos obligatiile ce îi revin, ceilalti asociati îi pot retrage functia acordata daca voteaza toti în acest sens, "ignorând" votul celui vizat în cauza "Asociatul poate renunta sa participe la administrarea societatii" sau altfel spus, asociatul îsi poate prezenta singur demisia, fara a mai astepta votul celorlalti asociati pentru a fi destituit Acest lucru nu îl va împiedica sa ceara oricând considera necesar lamuriri conducerii, deci, sa exercite o functie de supraveghere a activitatii societatii 6 În fine, ultimul alineat dispune ca, în lipsa de stipulatie contrara, raporturilor dintre conducerea societatii si societate li se vor aplica regulile de la mandat Aceste dispozitii vor trebui, însa, corelate cu dispozitiile care reglementeaza contractul de societate civila Articolul 1346 Participarea la venituri si pierderi (1) Daca în contract nu este prevazut altfel, asociatii participa la venituri si suporta pierderile proportional cotelor-parti ce le revin din patrimoniul social (2) Clauza care atribuie unui asociat toate veniturile obtinute de societate sau îl elibereaza de toate pierderile, care exclude un asociat de la împartirea venitului sau pune în sarcina acestuia toate pierderile este nula (3) Fiecare asociat are dreptul de a cere oricarui alt asociat sa urmareasca scopul societatii civile cu diligenta necesara în raporturi de acest fel 1 Este de necontestat faptul ca, în virtutea principiului libertatii contractuale, asociatii pot sa reglementeze modul în care vor fi distribuite beneficiile sau în care vor fi suportate pierderile dupa cum considera de cuviinta La fel ca si în cazul societatilor comerciale, legiuitorul instituie, dupa cum era firesc, si în cazul societatii civile regula supletiva de distribuire a beneficiilor si pierderilor proportional cotelor-parti ce le revin din patrimoniul social Ceea ce a omis sa ia în calcul legiuitorul în acest caz este faptul ca asociatii unei societati civile pot aduce ca aport social chiar si numai prestatiile lor în munca Or, aceste prestatii nu vor intra în patrimoniul social, pentru ca este, din punct de vedere practic, foarte dificil de cuantificat si oricum ele (prestatiile în munca) nu pot îndeplini functiile pe care le îndeplineste patrimoniul (spre exemplu functia gajului general al creditorilor) Deci, în ipoteza când un asociat aduce aport la constituirea societatii numai munca sa, iar ceilalti contribuie la formare societatii cu bunuri, regula de mai sus nu ne va fi de un prea mare folos, întrucât un asociat nu va primi nimic din beneficii si nu va contribui cu nimic la pierderi, cota sa parte din patrimoniul social fiind egala cu zero, chiar daca a adus si el partea sa de contributie la formarea societatii În lipsa unei prevederi exprese, consideram ca nu poate fi împrumutata solutia adoptata de catre alti legiuitori pentru aceasta situatie (spre exemplu, art 1511 alin 2 Cod civil român: "În privinta acelui ce n-a pus în comun decât industria sa, partea de câstig sau pierdere se va regula ca parte a celui ce ar fi pus în comun valoarea ce mai mica"), ci va trebui gasita o solutie conforma dispozitiilor prezentului cod O astfel de solutie ar putea-o constitui evaluarea aportului social în munca si luarea în considerare a acestei valori atunci când se determina contributia fiecaruia Întrucât legea nu furnizeaza nici un criteriu, judecatorul va fi acela caruia îi va reveni aceasta sarcina deloc facila 2 Chiar daca partile sunt libere sa stabileasca alte cote de participare la beneficii si pierderi decât cele proportionale aporturilor aduse, aceasta libertate nu este nelimitata În cadrul prezentului alineat sunt conturate aceste limite Astfel, "clauza care atribuie unui asociat toate veniturile obtinute de societate sau îl elibereaza de toate pierderile, care exclude un asociat de la împartirea venitului sau pune în sarcina acestuia toate pierderile este nula " Aceste clauze sunt cunoscute în doctrina sub denumirea de clauze leonine, respectiv aziniene (denumiri ce corespund personajelor dintr-o fabula a lui Jean de La Fontaine, dupa unii, sau a lui Esop, dupa altii, în care leul si magarul au decis sa mearga la vânat împreuna, iar modul în care au împartit prada fiind lesne de anticipat Pentru dezvoltari mai ample cu privire la clauza leonina a se vedea: F Laurent, Principes de droit civil français, tome XXVI, 4e ed Bruxelles-Paris, 1887, p 297 si urm ; Sergiu Deleanu, Clauza leonina în contractele de societate, Dreptul, nr 2/1992 p 36-37; Revue trimestrielle de droit civil, 1906, p 924) Aceste conditii, care sunt enumerate în cadrul acestui alineat, nu trebuie sa fie întrunite cumulativ, fiecare în parte reprezentând un tip distinct de clauza leonina Astfel, este suficient ca un asociat sa-si atribuie toate veniturile pentru a fi în prezenta uneia asemenea clauze, fiind indiferent daca s-a sustras de la suportarea pierderilor sau nu Solutia preconizata de legiuitor nu este decât o aplicare, ce-i drept cu anumite particularitati, a teoriei cauzei actului juridic "S-a sustinut ca elementul afectat de clauza leonina este affectio societatis, deoarece participarea la riscuri sau câstiguri este elementul esential al acestuia Rationamentul este gresit pentru ca în aceasta situatie este afectata cauza contractului de societate si, nicidecum, affectio societatis - un element psihologic, strict individual si unilateral, care este inclus, din punctul nostru de vedere, în cauza respectivului contract " (C Sassu, S Golub, Affectio societatis, Revista de Drept Comercial, nr 10/2001, p 74-83) Or, în cazul în care o parte îsi asuma o obligatie contractuala fara cauza, urmeaza sa primeasca aplicare art 207 Cauza actului juridic, iar conform primului alineat al acestui articol "actul juridic civil încheiat fara cauza (s n S G ) ori fondat pe o cauza falsa sau ilicita nu poate avea nici un efect" Prezumtia de la alineatul al doilea nu trebuie rasturnata, întrucât decurge cu claritate chiar din continutul contractului de societate ca, inserând aceasta clauza, cel putin una dintre parti îsi asuma o obligatie fara cauza Particularitatea clauzei leonine fata de regulile generale în materie de cauza consta în întinderea sanctiunii Daca în cazul cauzei false întregul act juridic va fi lovit de nulitate si nu va produce nici un efect, în cazul clauzei leonine într-un contract de societate va fi lovita de nulitate numai clauza, restul contractului ramânând neatins Eliminându-se clauza leonina, veniturile si pierderile urmeaza a fi distribuite conform regulii de la primul alineat al acestui articol, adica proportional cotelor-parti ce le revin fiecarui asociat 3 Si alineatul (3) reprezinta, dupa parerea noastra, o aplicare a principiului general de executare cu buna-credinta si diligenta a obligatiilor asumate în domeniul contractului de societate, care nu instituie, însa, nici o obligatie suplimentara concreta în sarcina asociatilor Articolul 1347 Concurenta creantelor (1) Daca este creditorul unei sume exigibile al unei persoane care este debitor cu o suma exigibila si fata de societate, asociatul este obligat ca ceea ce primeste de la un astfel de debitor sa repartizeze atât în creditul societatii, cât si în al sau propriu, proportional ambelor creante, chiar si în cazul în care chitanta specifica faptul ca primirea s-a facut numai pe seama creditului sau particular (2) În cazul în care chitanta specifica faptul ca primirea s-a facut numai în contul creditului societatii, se va urma aceasta specificare 1 Întrucât este de principiu ca un asociat nu poate pune interesul sau personal mai presus de interesul societatii, acest articol dispune ca, în cazul în care asociatul creditor al unei creante exigibile fata o persoana, care este în acelasi timp si debitoare cu o suma exigibila fata de societate, nu poate realiza imputatia platii primite numai pentru creditul sau personal, chiar daca a stipulat si în chitanta acest lucru, ci va trebui sa repartizeze ceea ce a primit, proportional cu ponderea fiecarei creante, între creditul lui si creditul societatii În doctrina s-a mentionat, pe buna dreptate, ca acest articol se va aplica numai atunci când distribuirea sumei primite se face de catre creditor (legea spune: "chitanta specifica", iar chitanta este eliberata de catre creditorul asociat care a primit plata) Daca însusi debitorul prevede cum se va distribui suma platita între cele doua creante, acest articol nu va mai putea fi aplicat Aceasta datorita faptului ca numai interesul creditorului cedeaza atunci când intra în conflict cu interesul societatii nu si interesul debitorului, care este un tert fata de societate Solutia este logica, întrucât, chiar daca ambele creante ale debitorului sunt scadente, acesta poate avea un interes mai mare în stingerea mai întâi a creantei personale a asociatului în cazul în care aceasta ar fi mai oneroasa pentru debitor (spre exemplu este însotita de garantii reale sau personale, este stipulata o clauza penala oneroasa pentru debitor, curg dobânzi legale sau conventionale numai pentru creanta asociatului etc ) 2 În cazul în care în chitanta se specifica, indiferent de catre cine: creditor sau debitor, ca plata a fost destinata stingerii creantei apartinând societatii, se va urma aceasta specificare Articolul 1348 Imposibilitatea cesiunii drepturilor asociatilor Drepturile si pretentiile asociatului, care decurg din raporturile contractuale, fata de ceilalti asociati nu sunt transmisibile Nu întelegem ratiunile si necesitatea instituirii acestei incapacitati de a transmite creantele unui asociat, care decurg numai din raporturile contractuale, împotriva altor asociati Am remarcat anterior ca asociatul poate transmite unui tert, cu respectarea anumitor conditii, întreaga sa cota-parte, iar acest articol interzice transmiterea, din generalitatea exprimarii, chiar si altor asociati, a unor drepturi sau pretentii particulare Aceasta reglementare în domeniul societatii civile constituie o deosebire între coproprietatea comuna si coproprietatea sau indiviziunea sociala Coproprietarilor nu le este interzisa cesionarea drepturilor sau pretentiilor sale celorlalti coproprietari sau tertilor, pe când asociatilor da Articolul 1349 Interzicerea compensarii Asociatul ramâne raspunzator fata de societate pentru prejudiciul cauzat din vina sa Acest prejudiciu nu poate fi compensat cu foloasele aduse societatii prin prestatiile asociatului în alte afaceri Dupa cum am mentionat anterior, pe toata durata existentei societatii civile, asociatii au obligatia de a se comporta cu buna-credinta si diligenta în îndeplinirea îndatoririlor ce le revin în cadrul societatii, în caz contrar "fiecare asociat are dreptul de a cere oricarui alt asociat sa urmareasca scopul societatii civile cu diligenta necesara în raporturile de acest fel" (art 1346 alin (3)) Pentru a fortifica si completa aceste dispozitii, legea prevede ca fiecare asociat este raspunzator fata de societate pentru prejudiciul cauzat din vina sa De asemenea, teza finala a acestui articol prevede ca prejudiciul cauzat societatii nu poate fi compensat cu foloasele aduse societatii prin activitatea asociatului în alte afaceri Articolul 1350 Obligatia de confidentialitate Participantilor la societatea civila le revine obligatia de confidentialitate Legiuitorul instituie obligatia de confidentialitate în câteva domenii, care nu depasesc, însa, cadrul unor situatii sau contracte particulare Astfel, aceasta obligatie le revine partilor în cadrul negocierilor, adica în etapa precontractuala (art 701 Obligatia de confidentialitate) De asemenea, aceeasi obligatie mai este instituita în cadrul contractului de mandat (art 1042 Confidentialitatea informatiei cunoscute de mandatar); contractului de franchising (art 1175 Obligatia de informare si confidentialitate); contractului de cont curent bancar (art 1234 Obligatia de confidentialitate) si, în final, în cadrul contractului de societate civila (art 1350 Obligatia de confidentialitate) Chiar daca este reglementata în cadrul unor contracte particulare, consideram ca aceasta obligatie de confidentialitate poate fi privita ca o obligatie generala ce decurge din obligatia de buna-credinta instituita la art 9 si 513 Mai mult, putem remarca inconsecventa legiuitorului în reglementarea acestei obligatii Care ar fi ratiunea pentru care asociatilor în cadrul unei societati civile le incumba obligatia de confidentialitate, iar asociatii din cadrul unei societati comerciale nu sunt tinuti de o asemenea obligatie? De ce bancii îi revine obligatia de confidentialitate în cadrul contractului de cont curent bancar si nu mai are aceasta obligatie în cadrul contractelor de depozit bancar, credit bancar sau altor contracte bancare? De asemenea, din exprimarea lapidara a acestui articol: "Participantilor la societatea civila le revine obligatia de confidentialitate" deducem intentia legiuitorului de a face o trimitere implicita la celelalte texte care reglementeaza aceeasi obligatie în alte domenii, care dezvolta ceva mai mult continutul acestei obligatii Astfel, putem afirma, practic, ca legiuitorul a pus bazele sau a furnizat premizele unei obligatii generale de confidentialitate sub umbrela mai încapatoare a obligatiei de buna-credinta Articolul 1351 Raspunderea solidara Asociatii raspund pentru obligatiile societatii civile în mod solidar În raporturile interne, întinderea raspunderii se stabileste dupa cotele-parti din patrimoniul social daca în contract nu este prevazut altfel Legiuitorul statueaza expres ca asociatii raspund solidar pentru debitele societatii, abatându-se de la solutia "clasica" preconizata de legiuitorii mai "vechi" (Art 1520 Cod civil român: "În orice societati, afara de cele comerciale, asociatii nu sunt solidar raspunzatori pentru debitele sociale si nu poate unul sa oblige pe ceilalti, daca acestia nu i-ar fi dat împuternicire") cât si de la reglementarile mai noi din domeniu: Codul Québec (Art 2221 (1) À l'égard des tiers, les associés sont tenus conjointement des obligations de la société; mais ils en sont tenus solidairement si les obligations ont été contractées pour le service ou l'exploitation d'une entreprise de la société (2) Les créanciers ne peuvent poursuivre le paiement contre un associé qu'après avoir, au préalable, discuté les biens de la société; même alors, les biens de l'associé ne sont affectés au paiement des créanciers de la société qu'après paiement de ses propres créanciers ); Codul civil al Federatiei Ruse (art 1047 ??????????????? ????????? ?? ????? ?????????????? "(1) ???? ??????? ???????? ???????????? ?? ?????? ? ?????????????? ??? ??????????? ??????????????????? ????????????, ?????? ??????? ???????? ?? ????? ?????????? ?????????????? ???? ????? ?????????? ??????????????? ????????? ??? ?????? ? ????? ???? ?? ????? ??????????????, ????????? ?? ?? ????????, ???????? ???????? ????????? (2) ???? ??????? ???????? ???????????? ?????? ? ?????????????? ??? ??????????? ??????????????????? ????????????, ???????? ???????? ????????? ?? ???? ????? ?????????????? ?????????? ?? ????????? ?? ?????????????") În cadrul codului civil moldovenesc asociatii sunt obligati solidar, cu titlu de regula generala, pentru debitele societatii si nu conjunct sau solidar în anumite situatii speciale Asociatilor nu le este acordat nici macar un "beneficiu de discutie", adica ei nu vor putea pretinde creditorilor sa urmareasca mai întâi bunurile care fac parte din patrimoniul social si apoi sa urmareasca bunurile personale ale asociatilor Un astfel de beneficiu de discutie este reglementat, însa, în cadrul coproprietatii de drept comun (Capitolul XXIX Drepturile comune) la alin (1) art 1367 Acoperirea datoriilor din contul bunului comun: "În cazul în care copartasii raspund solidar pentru o obligatie pe care, conform art 1362, trebuie sa o execute în raport cu cotele-parti ce le revin sau în cazul în care au consimtit la executarea unei asemenea obligatii, fiecare parte poate cere, la desfiintarea comunitatii, ca datoria sa fie acoperita din bunurile comune " Deci, rezulta ca în cazul coproprietatii, rezultate dintr-un contract de societate, legiuitorul nu a considerat necesar acordarea acestui drept debitorilor solidari Consecintele practice ale solidaritatii asociatilor conjugate cu lipsa "beneficiului de discutie" sunt destul de grave, putând avea drept consecinta evitarea acestei forme de asociere datorita inconvenientelor de mai jos Astfel, un asociat se va putea vedea executat de creditorii societatii civile înainte de a fi fost executata societatea Neavând nici un instrument juridic pentru a se opune acestei executari (raspunde solidar pentru debitele sociale si nu poate cere creditorului sa urmareasca prima data societatea) va fi nevoit sa plateasca Dupa ce a platit întregul debit (si nu proportional cu cota sa parte sau în modalitatea prevazuta expres în contract) se poate vedea în situatia în care atât societatea cât si restul sau unii dintre coasociatii sai sunt insolvabili (sa luam, drept exemplu, cazul unei societati formate din doi asociati, în care unul este urmarit de catre creditori, timp în care societatea si celalalt devin insolvabili) Astfel, acesta urmeaza sa suporte el singur toate pierderile (art 546 Efectele incapacitatii de plata a unuia dintre debitorii solidari), în ciuda reglementarilor legale si contractuale care statueaza ca atât profiturile cât si pierderile vor fi împartite În zadar ultima teza a acestui articol prevede ca în raporturile interne asociatii raspund conjunct (de altfel, solutia este similara celeia de la art 544 Actiunea în regres în cazul executarii obligatiei de catre unul din debitorii solidari), fiecare proportional cu cota sa parte sau cu cota stabilita prin contract, întrucât asociatul ales de catre tertii creditori a platit deja creanta integral si nu are nici o garantie ca va putea recupera partile aferente din creanta, platite în locul coasociatilor sai Pe cale de consecinta, este posibil ca numai un singur asociat sa plateasca "toate oalele sparte" si sa suporte integral tot prejudiciul, în ciuda faptului ca s-a obligat sa participe la acest contract de societate având dorinta si convingerea ca va împarti cu asociatii sai atât beneficiile, cât, mai ales, pierderile ce ar putea rezulta, iar legea îi garanta acest lucru: art 1346 Participarea la venituri si pierderi Astfel, esenta societatii civile - împartirea beneficilor si pierderilor - este relativizata de catre acest articol, transformând-o dintr-o certitudine într-o variabila, dependenta de comportamentul creditorilor societatii si solvabilitatea sau insolvabilitatea societatii si a celorlalti asociati Prin urmare, aceasta inovatie a legiuitorului nu numai ca trebuie privita cu reticenta, dar, dupa parerea noastra, trebuie fie înlaturata, fie corelata cu celelalte dispozitii din acest context Articolul 1352 Rezilierea contractului de societate civila (1) Daca în contract nu este prevazuta o durata determinata a societatii civile, fiecare asociat poate rezilia contractul cu un preaviz de 3 luni Rezilierea nu poate avea loc în momentul sau în împrejurarile în care s-ar produce un prejudiciu societatii civile (2) Daca în contract este stabilit un termen, rezilierea înainte de termen este admisibila doar pentru un motiv întemeiat (3) Retragerea unui asociat are drept consecinta dizolvarea societatii Contractul poate prevedea ca retragerea sa nu duca la dizolvarea societatii, ci doar la eliminarea celui care a reziliat contractul În acest caz, cota-parte în capitalul social a celui care a reziliat majoreaza corespunzator cotele asociatilor ramasi (4) Asociatul care a reziliat contractul are dreptul la valoarea în bani a cotei sale parti Pentru aceasta se iau în considerare si actele în curs de executare la momentul retragerii (5) Daca, la momentul retragerii, valoarea patrimoniului societatii civile este insuficienta pentru acoperirea datoriilor comune, cel care se retrage este obligat sa plateasca celorlalti asociati o suma proportionala cotei sale parti din patrimoniu pentru acoperirea deficitului (6) Clauza care limiteaza sau elimina dreptul de retragere este nula 1 Alineatul (1) da expresie principiului nevalabilitatii angajamentelor contractuale perpetue în materia contractului de societate civila, încheiat pe durata nedeterminata Acest principiu se afla la baza dreptului de retragere a asociatilor din cadrul societatilor comerciale si a dreptului de reziliere unilaterala a contractului de societate civila Acest drept nu poate fi exercitat decât cu buna-credinta Astfel, partea va fi obligata sa notifice celorlalti asociati intentia sa de a rezilia unilateral contractul cu cel putin 3 luni înainte de reziliere De asemenea, chiar daca aceasta obligatie a fost respectata, rezilierea nu va putea fi efectuata în cazul în care s-ar produce un prejudiciu societatii civile 2 Derogând de la dreptul comun al contractelor, legiuitorul instituie aceasta exceptie si permite unui asociat sa îsi încalce pe cale unilaterala un angajament asumat (ramânerea în societate pentru perioada determinata în contract), solicitând rezilierea contractului de societate, dar numai pentru un motiv întemeiat Constatarea temeiniciei sau netemeiniciei motivului va fi apreciata de catre instanta, de la caz la caz 3 În urma admiterii cererii de reziliere societatea urmeaza a fi dizolvata Totusi, daca contractul prevede ca societatea va continua fara asociatul retras, aceasta îsi va continua existenta fara a mai intra în dizolvare "În acest caz, cota-parte în capitalul social a celui care a reziliat majoreaza corespunzator cotele asociatilor ramasi" Aceasta dispozitie este surprinzatoare Daca aceasta majorare a cotelor asociatilor ramasi se face cu titlu gratuit (si vom vedea din alineatul urmator ca nu se face cu titlu gratuit), operatiunea apare ca o expropriere a asociatului care a reziliat contractul de cota sa parte, lucru greu de admis Daca se face cu titlu oneros (alin (4) "Asociatul care a reziliat contractul are dreptul la valoarea în bani a cotei sale parti "), remarcam contradictia flagranta între dispozitia art 1342 alin (4): "Contributia unui participant nu poate fi majorata fara consimtamântul acesteia" si prezentul alineat Într-adevar, ultimul lucru care intereseaza legiuitorul în cazul retragerii unui asociat si a mentinerii societatii este acordul asociatilor ramasi, întrucât el prevede clar si imperativ: cota-parte majoreaza corespunzator cotele asociatilor ramasi Prin urmare, asociatii ramasi vor fi obligati sa "cumpere" cota-parte a asociatului care se retrage fara a dori acest lucru Societatea civila nu are o limita minima a "capitalului social" (expresia este utilizata intentionat pe de o parte pentru a invoca comparatia cu "capitalul social minim" solicitat unor categorii de societati comerciale, pe de alta parte, întrucât chiar legiuitorul o întrebuinteaza, cu titlu de sinonim al "patrimoniului social" în continutul acestui alineat), deci partile ramase nu trebuie sa-l mentina la un anumit nivel Dar chiar daca ar dori, nu au decât sa o faca asa cum doresc si atunci când doresc Nu exista nici o ratiune pentru majorarea fortata a contributiilor lor, fiind suficienta prevederea obligatiei societatii de a despagubi asociatul retras pentru cota sa parte Prin urmare, ultima propozitie a acestui alineat nu are nici o logica si nici o utilitate practica, fiind contrara atât dispozitiei indicate mai sus cât si principiilor de drept, cum ar fi principiul libertatii contractuale 4 Acest alineat contureaza natura si limitele despagubirilor datorate asociatului retras de catre societate Astfel, el va avea dreptul numai la echivalentul în bani a cotei sale parti, chiar daca aportul adus de el ar consta din bunuri, altele decât banii Limita temporala la care se vor face aprecierile se extinde pâna la epuizarea tuturor actelor aflate în curs de executare la momentul retragerii 5 Daca la alineatul precedent era vizata situatia unei societati in bonis, adica activul careia era mai mare decât pasivul, în cadrul prezentului alineat este luata în considerare situatia inversa: pasivul societatii este mai mare decât activul Si în acest caz se vor aplica dispozitiile enuntate mai sus, adica asociatul va participa proportional la pierderile societatii 6 Alineatul ultim întareste drepturile asociatilor care rezulta din primele doua alineate într-un mod impropriu dupa parerea noastra Si aceasta dispozitie restrânge nejustificat libertatea contractuala a participantilor la contractul de societate, întrucât orice "limitare" a acestor drepturi va fi nula Care ar putea fi limitarile în acest caz? De exemplu, în cazul societatii încheiata pe durata nedeterminata, partile ar putea avea interesul sa stipuleze o clauza prin care asociatii sa se oblige sa nu paraseasca societatea o anumita perioada minima de timp (1 an, de exemplu) Chiar daca clauza nu are nimic ilicit în sine, este subscrisa de toate partile, este utila societatii, va fi considerata nula, întrucât este o limitare a dreptului acordat de catre alineatul (1) De foarte multe ori, drepturile de dezicere sunt însotite de obligatia celui care le exercita de a varsa o suma de bani, valabilitatea acestor clauze fiind unanim recunoscuta la nivel mondial, or, în cazul societatii civile o asemenea clauza va fi nula, întrucât limiteaza drepturile de retragere prevazute la alin (1) si (2) O clauza penala prin care partile ar dori sa repare prejudiciul rezultat în urma retragerii din societate (mai ales în cazul alineatului (2), unde partea, indiferent de temeinicia motivului, îsi încalca o obligatie contractuala, provocând de cele mai multe ori un prejudiciu) nu ar avea nimic ilicit în sine, fiind, dimpotriva, binevenita în asemenea cazuri, va fi, totusi, nula în baza alin (6), fiind considerata o limitare a dreptului de retragere Deci, daca pâna acum interesul social avea prioritate fata de interesul individual, în domeniul "retragerii" asociatului acest raport este înfrânt de catre dispozitia alin (6), interesul social fiind clar surclasat de interesul personal Articolul 1353 Temeiurile dizolvarii societatii civile (1) Temeiurile dizolvarii societatii civile sunt: a) expirarea termenului pentru care a fost constituita; b) decizia asociatilor; c) declansarea procedurii lichidarii judiciare asupra patrimoniului societatii civile; d) imposibilitatea urmaririi în continuare a scopului (2) Daca contractul nu prevede altfel, sunt de asemenea temeiuri de dizolvare a societatii civile: a) moartea unuia dintre asociati; b) declansarea lichidarii judiciare a patrimoniului unuia dintre asociati; c) lipsirea unui asociat de capacitatea de exercitiu; d) rezilierea 1 Acest alineat enumara cazurile în care societatea civila urmeaza sa fie dizolvata În general aceste temeiuri sunt clare Totusi, unele ar putea fi completate, cum ar fi cel de la litera d) imposibilitatea urmaririi în continuare a scopului; remarcam ca societatea ar trebui sa fie dizolvata si daca scopul a fost deja atins, întrucât si într-un caz si în celalalt societatea ramâne fara scop 2 Daca primele cazuri de dizolvare privesc, în principiu, societatea, cele de la alineatul (2) privesc asociatii sau anumite situatii legate de asociati Întrucât desfiintarea ca urmare a deciziei comune a tuturor asociatilor este enumerata la alin (1) lit b), rezilierea vizata de alin (2) lit d) nu poate fi decât rezilierea unilaterala a contractului de societate prevazuta de art 1352 Dupa câte am vazut mai sus, partile pot evita dizolvarea societatii, în anumite conditii, chiar daca un asociat face uz de dreptul sau de reziliere unilaterala a contractului Articolul 1354 Efectele dizolvarii societatii civile (1) O data cu dizolvarea, societatea civila trebuie lichidata Actele în curs de executare trebuie finalizate Se întocmeste un inventar si partenerii dezbat în privinta patrimoniului (2) În cursul dezbaterii în privinta patrimoniului, trebuie achitate datoriile societatii civile Daca patrimoniul nu ajunge, asociatii au obligatia de a acoperi deficitul proportional cotelor-parti ce le revin din patrimoniu Eventualele excedente se împart între parteneri proportional acestor cote-parti 1 Consecinta fireasca a dizolvarii, lichidarea va fi urmatoarea si ultima faza în care va intra societatea dizolvata Aceasta faza va dura pâna la finalizarea tuturor actelor aflate în curs de executare la momentul dizolvarii, apoi se va întocmi un inventar, încasându-se toate creantele si achitându-se toate datoriile, iar ultima etapa este "dezbaterea" partenerilor cu privire la patrimoniu, adica împartirea beneficiilor sau pierderilor, dupa caz 2 Am reusit deja sa discutam mai sus continutul alineatului (2), care nu face altceva decât sa explice în ce constau "dezbaterile" în privinta patrimoniului Trebuie sa remarcam ca cea de-a doua propozitie: "Daca patrimoniul (adica activul social) nu ajunge, asociatii au obligatia de a acoperi deficitul proportional (s n S G ) cotelor-parti ce le revin din patrimoniu", nu este adevarata decât în cazul în care asociatii acopera voluntar pasivul social Daca, însa, pasivul social urmeaza sa fie stins ca urmare a actiunilor promovate de creditori, aceasta afirmatie nu mai este valabila, întrucât asociatii raspund solidar, iar creditorii pot urmari pe oricare dintre ei pentru întreg debitul, nefiind tinuti de regula proportionalitatii sau de prevederile derogatorii ale contractului de societate întrucât acestea le sunt inopozabile Capitolul XXIX DREPTURILE COMUNE Articolul 1355 Reglementarile aplicabile drepturilor comune Daca un drept apartine în comun mai multor persoane (copartasi), se aplica dispozitiile prezentului capitol daca legea nu prevede altfel I Notiunea si functia institutiei comunitatii 1 Notiune Un drept poate apartine mai multor subiecti in asa fel, incât fiecarui subiect îi revine un drept real, subiectiv si independent de dreptul celorlalti subiecti (de exemplu cazul creantei divizibile intre mai multi creditori conf art 519 alin 1) Un drept (bun) poate apatine, insa, si mai multor subiecti în comun, fara ca acesta sa poate fi divizat între subiecti Codul civil reglementeaza aceasta situatie in art 1355 urm Comunitatea reprezinta totalitatea raporturilor juridice între doi sau mai multi titulari concomitenti a unui drept ce le apartine în comun 2 Terminologie a) Legea foloseste titlul general "Drepturile comune" Articolele 1355 urm nu folosesc aceasta expresie, ci termenul "comunitate" (Art 1363, 1364, 1367 - 1370) Între aceste doua expresii nu exista contradictie Ele exprima aceeasi situatie de drept privita, insa, din unghiuri diferite Expresia "drepturile comune" porneste de la obiectul (dreptul comun) care apartine in comun mai multor subiecti "Comunitatea" exprima conglomeratul de subiecti (copartasii) carora le apartine un obiect (drept comun) în comun si raporturile juridice dintre acestia Prin perspectiva terminologica diferita nu este afectat obiectul de reglementare al art 1355 urm , acestea regelemntând raporturile intre copartasi (comunitate) privind obiectul (dretul comun) ce le apartin în comun În continuare se va folosi termenul de comunitate, acesta fiind mai practicabil si exprimând mai clar efectul apartenentei unui drept mai multor subiecti în comun Deoarece expresia "comunitate" este folosita si în alte sensuri de ordin politico-juridic, istoric, (religios) si social este necesar de a se citi termenul în comentariul de mai jos în sensul art 1355 urm b) Art 1355 urm folosesc alternativ atât termenul "drept" cât si termenul "bun" Ambele termene sunt folosite în calitate de sinonime, cu toate ca termenul "bun" este unul generic, cuprinzând si drepturile (patrimoniale) conform art 285 alin 1 Acolo unde este folosit termenul de "bun" acesta poate fi substituit, dupa caz, cu termenul de "drept", deoarece "bunuri" ca obiect der reglementare a art 1355 urm sunt doar drepturile (nu si celelalte bunuri enumerate la art 285 alin 1) Confuzii pot aparea în cadrul art 1364-1365 care reglementeaza desfiintarea comunitatii prin partajarea sau vânzarea "bunului" comun În aceste cazuri nu este vorba de partajarea/vânzarea "dreptului comun", ci de obiectul asupra caruia exista un drept comun mai multor subiecti Obiect al dreptului comun poate fi atât und drept (ex : partea sociala într-o societate; patentul; marca, etc ) sau un lucru (obiect corporal) în sensul art 285 alin 2 Pentru detalii a se vedea infra art 1364-1365 3 Scurt istoric Comunitatea isi are originea in dreptul roman Romanii cunosteau comunitatea sub denumirea communio pro indiviso ca forma diferita de societas (sicietate) si universitas (asociatie) In cadrul communio pro indiviso conflictul intre interesele comune ale copartasilor si interesele individuale ale fiecarui copartas se decidea de regula in favoarea libertatii individuale a copartasului, evitându-se pe cât posibil suprimarea interesului individual prin interesul comun În acest sens se tindea la stingerea cat mai grabnica a communio pro indiviso, aceasta stare de drept (communio pro indiviso) contravenind principiului libertatii de vointa a titularilor dreptului comun Reglementarea art 1355 urm porneste de la ideea communio pro indiviso a dreptului roman Aceasta institutie sufera insa mai multe modificari determinate de considerente de ordin practic Astfel legea permite încheerea de conventii intre copartasi, obligatorii si pentru succesorii lor in drepturi (art 1360) In special reglementarile privind durata si desfiintarea comunitatii deviaza de la pricipiul incetarii cat mai grabnice a communio pro indiviso a dretului roman Codul civil moldovenesc din 1964 nu cunostea insitutia drepturilor comune (comunitatii) Receptia acestei reglementari in prezentul Cod civil a avut loc prin intermediul actualului Cod civil german (Buergerliches Gesetzbuch/BGB) din 1896, obiectul de reglementare a dispozitiilor art 1355 - 1370 fiind în parte similar cu §§ 741 - 758 BGB 4 Natura juridica a) Literatura moldoveneasca de specialitate nu ofera la momentul actual explicatii privind natura juridica a comunitatii În litetratura juridica continental-europeana au fost elaborate pâna in prezent trei conceptii Potrivit unei opinii de la sfârsitul sec XIX comunitatea consta dintr-o multitudine de copartasi si tot atâtea drepturi subiective asupra obiectului comunitatii In acest caz ar fi vorba, însa, de o pluralitate de drepturi de acelasi gen asupra unui obiect (drept), similara creantei cu pluralitate de creditori în sensul art 519 În acest caz fiecare drept subiectiv a copartasului asupra dreptului comun ar (co)exista independent de celelalte drepturi subiective ale co-copartasilor, copartasul nefiind obligat la respectarea drepturilor subiective ale celorlalti co-copartasi Acest fundament dogmatic nu corespunde regimului juridic instituit der art 1355 urm (vezi de ex art 1357 alin 2, 1358 alin 1, 1359 alin 2, 3) Potrivit altei opinii in cazul drepturilor comune este vorba de un singur obiect, asupra caruia dreptul de dispozitie (competenta de a dispune de acest drept) este indivizibil(a) Aceasta conceptie se remarca printr-o apropiere de conceptia persoanei juridice, neexplicând insa modul in care o cota-parte poate fi instrainata, fara a altera integritatea si indivizibilitatea dreptului comun O a treia opinie, dominanta în prezent, porneste de la premiza existentei unui obiect indivizibil al comunitatii (dreptul comun tuturor copartasilor), asupra caruia numai dreptul (competenta) de exercita dreptul comun este impartit(a) în cote parti ideale Fiecare copartas detine o cota-parte ideala din dreptul (competenta) de exercitare a dreptului comun Competenta/dreptul de a exercita dreptul comun trebuie înteles într-un sens larg, adica dreptul de a exercita toate prerogativele dreptului comun în limita cotei parti ideale ce îi revine unui copartas De ex în cazul proprietatii comune fiecarui copproprietar îi revine dreptul de a exercita toate drepturile enumerate în art 315 alin 1, adica asupra posesiei, folosintei si dispozitiei, în limita cotei sale ideale; în cazul dreptului de autor, dreptul de a exercita protectia, valorificarea, înstrainarea cotei sale ideale din dreptul de autor, etc Dreptul comun în sine - dreptul de proprietate, de autor, etc - ramâne in continuare indivizibil Astfel est posibil ca un copartas sa transfere doar dreptul de uzufruct asupra dreptului comun, în limita cotei care îi revine, unui tert, dreptul de proprietate în sine ramânînd în continuare indivizibil în comunitatea copartasilor Exercitarea de catre un copartas a dreptului de a exercita dreptul (bunul) comun în întregime sau de elementele constitutive ale acestuia este limitata de cota-parte a celorlalti copartasi b) Cota-parte ideala din dreptul comun, "materializata" în dreptul fiecarul copartas de a exercita dreptul comun în limita cotei ideale ce revine, este un drept subiectiv independent de aceeasi natura juridica ca si dreptul comun (ex : cota-parte din dreptul de proprietate este drept de proprietate; cota-parte din dreptul de autor este drept de autor, etc ) Cota-parte ideala din dreptul comun este alienabila conform art 1361, deoarece în acest caz nu se transfera o parte din dreptul comun, ci dreptul subiectiv de a exercita prerogativele dreptului comun într-o anumita cota matematica Natura juridica identica a cotei-parti ideale din dreptul comun, în forma dreptului subiectiv de exercitarea a acestuia într-o anumita cota-parte, cu natura juridica a insesi dreptului comun are consecinte practice importante in privinta transferului unei cote-parti, popririi acesteia cu sarcini reale sau in privinta altor aspecte formale sau procedurale Aceasta calificare face posibila extindera normelor aplicabile dreptului comun copartasilor si asupra tranzactiei cu cota-parte din dreptul subiectiv de exercitare a dreptului comun: si în privinta unei asemenea tranzactii (art 1361) se aplica normele privind conditiile de forma, inregistrarea, autorizarea de catre o institutie publica sau exercitarea drepturilor de preemptiune, etc aplicabile dreptului comun copartasilor Aceasta este valabil in masura in care legile speciale nu prevad exceptii pentru asemenea situatii (art 1355) 5 Functia comunitatii a) Functia institutiei comunitatii consta in reglementarea raporturilor privind exercitarea de catre copartasi în comun a drepului comun Comunitatea în sine nu este un raport obligational Ea constituie, însa, fundamentul nasterii unor raporturi obligationale in sensul art 514, 512 prin efectul legii si, complementar, prin conventii Prin nasterea unei comunitati intre copartasi se nasc, dupa caz, o multitudine de raporturi obligationale (legale sau conventionale) separate intre copartasi (sau numai intre anumiti copartasi) guvernate de dispozitiile generale sau speciale ale codului civil sau ale altor legi speciale De exemplu, folosirea necorespunzatoare a bunului (art 1357 alin 2) atrage raspunderea conform regulilor generale (art 602 urm sau 1398 urm ); in cazul preluarii administratiei bunului comun de catre un copartas (art 1359 alin 2) se vor aplica in lipsa unor conventii sau decizii separate regulile referitoare la mandat (art 1030 urm ), etc b) Comunitatea constituie fundamentul nasterii în exclusivitate a unor raporturi interne între copartasi fara efecte fata de terti Dispozitiile art 1355 urm nu au ca efect constituirea unui subiect de drept independent si capabil de a participa la circuitul civil Prin urmare, comunitatea nu da nastere unei persoane juridice in sensul art 55 Aceasta este valabil atât in privinta societatilor comerciale cât si în privinta organizatiilor necomerciale Comunitatea nu dispune nici de capacitate de folosinta si nici de capacitate de exercitiu in sensul art 60, 61 Ea nu poate fi titular de drepturi si nu poate executa obligatii Comunitatea nu poate participa la circuitul civil nici singura si nici prin reprezentant Ea nu poate avea nici calitate activa si nici pasiva intr-un proces Dispozitiile art 1359 privind administrarea si folosinta bunului comun nu au ca efect constituirea unui subiect distinct, ci reglementeaza doar raporturile dintre copartasi Chiar si regelementarea amanuntita a acestor raporturi ramâne fara efecte juridice in privinta naturii juridice a comunitatii Legea dispune numai in cazul art 1360 opozabilitatea modului de administrare si folosinta fata de succesorii copartasilor Reglementarea art 1360 are drept scop protectia intereselor copartasilor si a mentinerii modului de administrare si folosinta a bunului (dreptului) convenit prin conventie sau prin vot majoritar în baza art 1359 si nu poate fi considerata norma de protectie a comunitatii ca subiect de drept 6 Comunitatea si societatea civila a) Generalitati Societatea civila (art 1339 urm ) si comunitatea reprezinta doua institutii de drept distincte Ele atesta atât trasaturi comune cât si deosebiri substantiale Comunitatea si societatea civila nu se exclud reciproc În unele cazuri în practica este dificil de a se stabili daca este vorba de o comunitate sau de o societate civila, deoarece probatiunea elementului subiectiv - vointa reala a partilor - este greu de realizat În aceste cazuri se impune o apreciere in favoarea institutiei comunitatii b) Deosebiri Comunitatea si societatea civila se deosebesc prin insesi natura lor juridica Contractul de societatea civila da nastere unui raport obligational intre asociati (societate) in vederea realizarii unor scopuri economice sau de alta natura Existenta unui scop este imanent unei societati civile Obligatiile asociatilor, inclusiv privind aportul contributiilor prevazute in contractul de societate, sunt strâns legate de scopul sau scopurile comune urmarite de asociati Comunitatea, dimpotriva, se caracterizeaza prin lipsa unui scop comun al copartasilor Comunitatea reprezinta doar exercitarea unui drept (bun) in comun, fara urmarirea unui scop comun Fiecare copartas urmareste in cadrul comunitatii scopurile sale individuale, chiar daca de regula aceste scopuri se vor suprapune partial în privinta administrarii sau conservarii bunului comun Lipsa scopului comun în cadrul comunitatii are consecinte importante pentru raporturile dintre copartasi Între acestia nu exista obligatia de protectie si sprijin reciproc (obligatia de loialitate) in vedrea realizarii unei anumite finalitati comune Comunitatii îi lipseste de regula elementul intuitu personae caracteristic societatii civile Spre deosebire de societatea civila interesele personale ale copartasilor nu sunt suprapuse de interese comune Fiecare copartas are dreptul de a urmari interesele sale proprii, fiind obligat la respectarea drepturilor celorlalti copartasi conform art 1357 alin 2 Copartasul are în special dreptul de folosinta a obiectului comunitatii conform art 1357 alin 2 si de dispozitie asupra cotei-parti ideale proprii din dreptul comun conform intereselor sale Art 1359 alin 2 releva aprecierea echitabila a "intereselor tuturor copartasilor", nefiind vorba de un interes comun Încheierea unei conventii între copartasi sau votul majoritatii copartasilor privind administrarea bunului (dreptului) comun conform art 1359 alin 1 nu creeaza o societate civila, desi o asemenea societate nu este exclusa, daca copartasii convin asupra realizarii unui scop comun prin administarea bunului c) Asemanari Comunitatea poate exista numai asupra un singur drept (bun) (art 1355, 285 alin 1) Aceeasi comunitate nu poate exista concomitent si cumulativ asupra mai multor drepturi (bunuri) În privinta fiecarui drept (bun) comun exista o singura comunitate, chiar daca mai mai multe drepturi (bunuri) comune apartin acelorasi copartasi si modul de administrare a acestora este identic Dobândirea unui drept comun nou da nastere unei comunitati noi in sensul art 1355 urm Asemanator este si cazul societatii civile Aceasta este capabila de a avea un patrimoniu social format dintr-o multitudine diversa de bunuri, inclusiv drepturi patrimoniale (art 1342 alin 2 si 3, 284) Asociatii sunt proprietarii comuni asupra tuturor bunurilor societatii (patrimoniul societatii), adica asupra fiecarui bun în parte existând o cota parte ideala din dreptul de proprietate Patrimoniul societatii poate varia (creste sau scadea) conform art 1342 alin 3, 2, prin dobândirea sau pierderea de bunuri concrete se va naste sau stinge dreptul de proprietate coumuna asupra acestora Astfel, cota parte ideala din dreptul de proprietate comuna asupra patrimoniului unei societati civile consta din suma tuturor cotelor parti ideale concrete din dreptul de proprietate asupra fiecarui bun individual din patrimoniul societatii Prin urmare, coproprietatea asupra patrimoniului unei societati civile este o forma speciala a comunitatii asupra unei universalitati de bunuri legate printr-un scop comun, supusa unui regim juridic mai strict, indispensabil realizarii scopului societatii civile d) "Administrarea si folosirea" unui singur bun ca scop al societatii civile În anumite situatii doua sau mai multe persoane pot administra si folosi în comun un singur drept (bun), de exemplu dreptul de folosinta a unui bun imobil (teren, cladire, constructie, etc - art 288 alin 2) sau unui bun mobil (autotorism, parte sociala intr-o societate comerciala, drept de autor, etc - art 288 alin 5) Calificarea raporturilor dintre participanti drept comunitate sau societate civila are consecinte practice importante, deoarece - în afara de obligatia de a contribui prin aporturi la realizarea scopului comun - raporturile intre asociatii unei societati civile sunt guvernate de reguli mai stricte decât cele privind comunitatea (vezi 1344, 1347, 1348, 1349, 1350) În aceasta situatie nu legea, ci vointa partilor determina natrura juridica a raporturilor dintre participanti Nasterea unei societati civile între asociati trebuie voita si clar exprimata Manifestarea de vointa poate avea loc si tacit, daca comportamentul asociatului exprima neechivoc vointa de a crea un raport juridic de societate civila Lipsa unei vointe clar exprimate duce la nasterea unei comunitati intre participanti in sensul art 1355 urm Dobândirea în comun, de exemplu, a dreptului de proprietate asupra unui lot de teren da nastere unei comunitati intre coproprietari in sensul art 1355 urm , 344 rum , si nu o societate civila, daca coproprietarii urmeaza a administra si a folosi lotul de teren în comun Raporturile dintre coproprietari vor fi guvernate de art 346 urm , 1356 urm doar in cazul unei vointe clare (scris/verbal sau expres/tacit) a coproprietarilor de a forma o societate civila cu scopul de a administra si folosi în comun terenul dobândit în proprietate comuna va constitui patrimoniul societatii civile, cu toate efectele juridice ale art 1339 urm Importanta regimului juridic al raporturilor dintre participanti este enorma Astfel, in exemplul de mai sus, daca un coproprietar doreste sa instraineze cota sa parte ideala din lotul de teren, el o va putea face în cadrul comunitatii conform art 351 alin 3, 1361 sau doar cu încuviintarea si cu respectarea drepturilor de preemptiune in cadrul societatii civile (art 1344) Calificarea juridica gresita a raporturturilor drept comunitate sau societate civila poate îngradi libertatea de vointa a participantilor În cazuri echivoce se impune calificarea raporturilor juridice dintre titularii unui singur drept comun ca comunitate in sensul art 1355 urm d) Dreptul comun poate, totusi, constitui - initial sau ulterior - baza crearii unei societati civile Nasterea (ulterioara) a unei societati civile presupune întrunirea conditiilor art 1339 urm (vezi supra a-d) În acest caz dreptul comun va constitui contributia (sau una din contributii, pe lânga altele) în cadrul societatii Regimul juridic art 1355 urm în privinta bunului comun va fi substituit cu regimul juridic al societatii civile conform art 1339 urm Transferul dreptului comun în patrimoniul societatii poate atrage, dupa caz, respectarea anumitor dispozitii speciale privind transferul anumitor drepturi (ex forma scrisa sau autentica, înscrierea în registrul de stat sau cadastru, respectarea unor obligatii de publicitate, etc ) 7 Indiviziunea dreptului (bunului) comun si indiviziunea unei universalitati de drepturi (bunuri) comune Caracteristic comunitatii este indivizibilitatea bunului (dreptului) apatinând în comun mai multor titulari Fiecarui copartas îi revine o cota-parte ideala din dreptul (bunul) comun, "materializat" în dreptul (competenta) de exercitare pro rata a prerogativelor comun Comunitatea poate consta numai in privinta unui singur drept (bun) comun Indiviziunea unui bun (drept) comun in sensul artt 1355 urm C civ se deosebeste, la prima vedere, de indiviziunea unei universalitati de bunuri (Art 298) In casu este vorba de patrimoniul societatii civile si de patrimoniul succesoral în proprietate comuna a mostenitorilor conform art 1564 C civ În aceste cazuri, la fel ca si in cadrul comunitatii, fiecarui co-titular al patrimoniului îi apartine o cota-parte ideala din fiecare bun din cadrul patrimoniului Asupra fiecarui bun din cadrul universalitatii exista, astfel, un drept de proprietate distinct de dreptul de proprietate asupra celorlalte bunuri Aceste bunuri sunt, insa, consolidate fie prin vointa partilor fie prin efectul legii intr-un tot unitar si indivizibil, ceea ce împiedica pe co-titular de a dispune singur asupra unui bun concret din cadrul universalitatii de bunuri El poate dispune, însa, de cota-parte ideala din universalitatea de bunuri, adica de suma tuturor cotelor parti ideale din drepturile (bunurile) din cadrul universalitatii Desi bunul concret isi pierde individualitatea în cadrul unei universalitati de bunuri indivize ca efect al vointei partilor sau a legii, fiecare bun îsi conserveaza în cadrul universalitatii elementele sale definitorii Astfel, un bun imobil devine o parte integra a universalitatii, formând împreuna cu celelalte bunuri valoarea universalitatii de bunuri Totodata, bunul imobil nu îsi pierde caracteristicile individuale, asupra lui existând in continuare dreptul de proprietate sau alte drepturi Nasterea unei universalitati indivizibile de bunuri nu da nastere si unui drept de proprietate asupra universalitatii ca atare: dreptul de proprietate (si dezmembramintele sale) exista în continuare asupra fiecarui bun in parte Dispozitia asupra unei universalitati in totatlitate presupune dispozitia asupra fiecarui bun în parte, chiar daca actul de dispozitie a fost efectuat uno actu in privinta intregii universalitati Luând in considerare aceste particularitati ale universalitatii indivizibile de bunuri, comunitatea poate exista si asupra unei asemenea universalitati de bunuri, daca aceasta universalitate este indivizibila prin vointa partilor sau efectul legii Din punt de vedere sistematic este vorba de tot atâtea comunitati câte drepturi (bunuri) fac parte din universalitatea indivizibila Întrucât, însa, drepturile (bunurile) din cadrul universalitatii formeaza un tot unitar indivizibil, "comunitatile"asupra bunurilor concrete sunt consolidate într-o comunitate asupra universalitatii de bunuri indivize comune 8 Comunitatea si solidaritatea creditorilor Institutia juridica a cumunitatii nu se confunda cu solidaritatea creditorilor, desi în ambele cazuri este vorba de un drept comun (creanta) si de mai multi titulari În timp ce obiectul de reglementare a art 1355 urm îl constituie raporturile interne dintre copartasi fata de dreptul comun (creanta), art 522 urm reglementeaza, în principiu, raportul dintre mai multi creditori titulari ai aceleiasi creante si debitorul acesteia Comunitatea si solidaritatea creditorilor nu se exclud reciproc, ci dimpotriva, coexista de regula tot atâtea ori când exista o solidaritate de creditori Art 522 urm prevad unele dispozitii care reglementeaza si raporturile interne dintre creditorii solidari (art 528, 529), acestea fiind completate în mod corespunzator cu dispozitiile art 1355 urm 9 Comunitatea si coproprietatea pe cote-parti a) Coproprietatea pe cote-parti (art 346 urm ) este o forma speciala a comunitatii Obiectul comunitatii (dreptul comun) în cazul coproprietatii pe cote-parti îl constituie dreptul de proprietate Copartasii sunt numiti, în cadrul acestor norme, coproprietari Coproprietatea fiind cazul cel mai des întâlnit al comunitatii, legiuitorul a preferat reglementarea separata a acestor raporturi b) Art 346 urm constituie lex specialis fata de art 1355 urm , acestea din urma completându-le pe primele conform principiilor generale Reglementarea acestor raporturi în carti diferite ale Codului civil (art 346 urm/drepturi reale - art 1355 urm /obligatii) nu altereaza caracterul dispozitiilor privind comunitatea drept lex generalis fata de coproprietatea pe cote-parti, dupa cum s-ar parea la prima vedere Art 1355 urm au ca obiect de reglementare raporturile dintre copartasi, încadrarea acestor dispozitii în cadrul obligatiilor fiind fireasca; reglementarea art 1355 urm este neutra, fara a se referi la un drept comun (obiect al comunitatii) determinat Art 346 urm au, de asemenea, drept obiect de reglementare raporturile juridice dintre coproprietari, ceea ce corespunde obiectului de reglementare a dispozitiilor art 1355 urm Reglementarea coproprietatii pe cote-parti în cadrul drepturilor reale nu este determinata, însa, de natura juridica a raporturilor dintre coproprietari (acestea fiind raporturi de comunitate), ci de de natura juridica a obiectului raporturilor de coproprietate (dreptul de proprietate comun) Caracterul lex specialis a art 346 urm nu rezulta, deci, din ordinea dispozitiilor normative în cadrul Codului civil, ci din existenta unui obiect special al coproprietatii (dreptul de porprietate comun) fata de reglementarea neutra a dispozitiilor art 1355 II Conditiile de valabilitate a comunitatii 1 Pluralitatea de copartasi Comunitatea presupune existenta a minimum doi copartasi Nu exista comunitate de drepturi numai cu un singur copartas Copartas poate fi o persoana fizica, persoana juridica sau alti titulari de drepturi (de ex statul) 2 Dreptul ca obiect al comunitatii a) Elementul de baza al comunitatii îl constituie un drept, apartinând în comun mai multor titulari Dreptul comun este indivizibil, doar dreptul (competenta) de a exercita dreptul comun fiind împartit(a) ideal, matematic între copartasi în drepturi individuale si subiective aprartinând titularilor lor Nu este vorba de o comunitate atunci când in privinta unui obiect (drept/bun) nu exista drepturi de acelasi gen, ci cu un continut diferit (de ex dreptul de creanta a unui uzufructuar si dreptul creditorului uzufructuarui asupra creantei acestuia în baza unui uzufruct (art 405)) In cazul in care exista interese comune asupra unui obiect, fara ca "copartasilor" sa le revina si drepturi, nu este vorba de o comunitate de drepturi, ci pur si simplu de o comunitate de interese asupra unui obiect Asupra comunitatii de interese nu se aplica art 1356 urm b) Obiectul comunitatii de drepturi poate fi orice drept susceptibil de a apartine concomintent mai multor titulari Exemple: dreptul de creanta; drepturi reale (proprietatea, posesiunea, dreptul de uzufruct, abitatie si superficie, dreptul de ipoteca, dreptul de preemptiune); dreptul de gaj; partea sociala într-o societate comerciala de capitaluri (de regula partile sociale apartin asociatilor in proprietate, coproprietatea asupra unei singure parti sociale nu este însa exclusa) sau alte titluri de valoare; legatul (succesorii legatarului); cota comuna pe piata a mai multor întreprinderi (înrudite); franchisingul, etc Raporturi de comunitate se nasc adesea în cazul unei creante indivizibile comune apartinând mai multor titulari, cecului comun, contului curent bancar comun, depozitului sau magazinajului comun, încarcaturii comune, inventiilor colective, drepturilor de autor comune, garantiilor comune, etc c) Legea nu prevede expres exceptii de la acest principiu Totusi, anumite drepturi sunt excluse de la aplicarea art 1355 urm prin însasi natura lor, cum ar fi unele drepturi personale nepatrimoniale (onoarea, reputatia, etc ) sau personale patrimoniale (prestatii din fondul social, dreturile de succesiune ale mostenitorilor legali, etc ) Caracterul intuitu personae a unui drept nu exclude per definitionem comunitatea; nasterea unei comunitati depinde în acest caz de faptul, daca caracterul intuitu personae (prin natura acestuia sau prin vointa partilor) cuprinde sau poate fi extins concomitent asupra mai multor titulari (ex : dreptul de autor asupra unei opere audiovizuale are un caracter intuitu personae în privinta vocii interpretului; totusi, piesa poate fi interpretata în comun de doi sau mai multi interpreti, dând nastere unui drept de autor comun (Art 11 Legea 293/1994); similar este cazul unui brevet de inventie comun (Art 9 alin 3 Legea 461/1995)) d) Nu pot constitui drepturi comune în sensul art 1355 urm de asemenea : obligatia, cotele-parti ideale din cota parte ideala asupra unui drept comun ("subcomunitate"), întreprinderea (altfel în cazul valorii/pretului întreprinderii, a drepturilor asupra obiectelor separate din patrimoniul acesteia, inclusiv good will, etc ); etc e) O singura comunitate poate consta concomitent asupra mai multor bunuri (lucruri), daca aceste bunuri (lucruri) constituie obiectul unui singur drept comun (ex : comoara) A se vedea de asemenea supra I 7 f) Comunitatea de drepturi se extinde, dupa caz, aspupra dreptului (drepturilor) ca urmare a subrogarii în drepturi (ex art 453, 1161) În acest caz între copartasi se naste o noua comunitate asupra fiecarui drept în care acestia se subroga prin efectul subrogarii 3 Indivizivibilitatea dreptului comun Dreptul comun trebuie sa fie indivizibil, fie prin natura acestuia, efectul legii sau prin vointa partilor, astfel ca acesta sa apartina copartasilor în comun pe cote parti ideale Cota parte ideala din dreptul comun se materializeaza în dreptul subiectiv a fiecarui copartas de a exercita prerogativele dreptului comun în masura în care este îndreptatit, dreptul comun ca atare ramânând, însa, în continuare indivizibil [supra I, 4] Realizarea conditiei duce la nasterea comunitatii si vice versa, lipsa acestei conditii are drept efect stingerea comunitatii Astfel, partajul real împiedica nasterea unei comunitati sau duce, dupa caz, la stingerea acesteia (atât dreptul de a exercita prerogativele dreptului comun cât si obiectul dreptului comun însesi fiind partajate) Privind universalitatea de bunuri vezi supra I, 7 III Temeiul nasterii si stingerii dreptului comun 1 Temeiul nasterii a) Nasterea unei comunitati asupra unui drept nu este conditionata de un temei juridic special Dreptul comun se poate naste prin efectul legii (ex : art 327; 328 urm ; 1118 alin 2; prin contract (ex : comunitatea aspura unei creante in cazul cumpararii unui bun în comun) sau orice alt act sau fapt (ex : art 328, 329, 330) susuceptibil de a produce efecte juridice, daca prin aceasta se naste un drept comun mai multor copartasi b) Important este de remarcat faptul, ca nu este vobra de nasterea prin lege, contract, etc a raporturilor de comunitate, ci a insesi dreptului comun Acesta se naste ca efect al actelor enumerate la lit a Raporturile între copartasi sunt de natura legala (art 1355 urm ) sau, daca partile stabilesc prin conventie si drepturi si obligatii suplimentare normelor legii, de natura conventionala Raporturle juridice asupra dreptului comun (comunitatea) este efectul juridic imanent al nasterii unui drept comun si nu vice versa c) În cazul nasterii unui drept comun prin incheierea unui contract se va stabili, daca titularii prin incheierea contractului au convenit si asupra unui scop comun sau nu In cazul existentei concomitente a unui scop stabilit expres sau tacit prin contract nu exista, dupa caz, o comunitate in sensul art 1355 urm , ci un contract de societate civila conform art 1339 urm [vezi supra I 6] d) Comunitatea de drepturi se naste adesea prin dobândirea în comun a unui drept Pentru nasterea comunitatii este suficienta aptitudinea de a dobândi drepturi, nefiind necesara si exprimarea vointei exprese a participantilor în sensul nasterii unei comunitati asupra dreptului (ex : ocupatiunea comuna (Art 323); comoara comuna (Art 327); accesiunea imobiliara si mobiliara comuna (art 328 urm ), inventia comuna, etc ) 2 Temeiul stingerii Stingerea dreptului comun duce la stingerea raporturilor dintre copartasi privind acest drept comun De asemenea, stingerea cotei parti ideale din dreptul comun, adica a dreptului subiectiv de a exercita prerogativele dreptului comun în cuantumul cotei parti ideale, are drept efect stingerea raporturilor de comunitate, daca toate cotele parti ideale sunt întrunite în mâina unui singur titular Nu exista comunitate doar cu un singur "copartas" IV Reguli generale privind raporturile de comunitate 1 Lex generalis Conform Art 1355, dispozitiile referitoare la comunitate se aplica în masura în care legea nu prevede altfel Din aceasta rezulta ca art 1355 urm constituie cadrul general (lex generalis) în privinta raporturilor dintre mai multi titulari referitoare la drepturi comune, dispozitiile speciale (lex specialis) aplicându-se în mod prioritar Legislatia speciala principala în materie o constituie art 344, 345, 346 urm referitoare la proprietatea comuna [vezi supra I 9] În cazul lipsei unor dispozitii speciale sau în cazul în care acestea sunt lacunare se vor aplica art 1355 urm (vezi de ex Art 22 alin 2 Legea 461/1995; Art 11 alin 4 Legea 293/1994) Amplasarea dispozitiilor privind drepturile comune în partea speciala a raporturilor obligationale nu împiedica calificarea acestora ca si cadru juridic general; argumentele invocate la supra I 9 se refera la toate cazurile existentei unor reglementari speciale 2 Principiul specialitatii a) Conform principiului specialitatii obiect al raporturilor juridice între copartasi în sensul art 1355 urm poate fi doar un singur drept comun Mai multe drepturi comune între aceeasi copartasi duc la nasterea mai multor comunitati b) O exceptie o constituie universalitatea de bunuri indiviza, care datorita caracterului indivizibil al universalitatii poate da nastere unei comunitati în privinta acesteia [supra I, 7] De asemenea, fluctuatia bunurilor (drepturilor sau lucrurilor), obiecte a unui singur drept comun, nu are drept efect nasterea de noi comunitati între copartasi (supra II 2 e) Astfel, de ex raporturile dintre copartasii unui cont curent bancar comun (art 1228 urm ) sau a unui drept comun de restituire a obiectelor înamagazinate (art 1112 urm ) ramân aceleasi, chiar daca continutul obiectulului dreptului comun se schimba cantitativ sau calitativ (suma baneasca din cont poate creste sau descreste; bunurile mobile de gen înmagazinate pot fi amestecate (art 1118)) Aceeasi situatie poate exista si atunci când obiectul dreptului comun sunt drepturi, ca în cazul franchisingului (art 1171 urm ): daca dreptul de franchising apartine în comun mai multor copartasi, variatia continutului dreptului de franchising (extinderea sau restrângerea drepturilor concrete oferite de dreptul de franchising) nu da nastere unor raporturi noi între copartasi, deoarece dreptul de franchising comun ramâine acelasi, variind doar în privinta continutului sau Similar este de asemena de ex cazul dreptului de autor sau dreptul de gaj comun asupra mai multor obiecte (Art 461 alin 5, 463, 464; altfel în cazul substituirii complete a obiectului gajului, art 479) 3 Pricipiul egalitatii Raporturile dintre copartasii unui drept comun sunt ghidate de principiul egalitatii între acestia Acest principiu este relevant pe de o parte în privinta stabilirii cotelor parti asupra dreptului comun a copartasilor în cazul în care nu s-a stabilit altfel (art 1356) Pe de alta parte, principiul egalitatii copartasilor se aplica si în raporturile dintre acestia, cotele parti egale oferind drepturi si obligatii egale între copartasi Articolul 1356 Prezumtia egalitatii copartasilor Daca nu s-a stabilit expres altfel, fiecarui copartas îi revine o cota-parte egala 1 Dispotia art 1356 prevede pentru raporturile de comunitate nascute în baza conventiei [supra art 1355, III 1 b] o regula de interpretare a acesteia în privinta marimii cotelor parti ale copartasilor Pentru raporturile de comunitate nascute în baza legii, art 1356 prevede o prezumtie legala a egalitatii cotelor parti Art 1356 nu se aplica atunci, când un alt mod de repartitie a cotelor parti rezulta din vointa partilor, normele speciale (ex art 330 alin 7 prop 2) sau din circumstantele concrete ale cazului Expresia "daca nu s-a stabilit expres altfel" trebuie interpretata într-un sens larg, copartasii având posibilitatea dovezii contrariului 2 Dispozitiile art 1356 nu protejeaza buna vointa a tertilor vis à vis de cotele-parti egale si respectiv dreptul egal de a exercita prerogativele dreptului comun ale copartasilor 3 Prezumtia are un caracter relativ, ea putând fi fi rasturnata prin dovada contrariului Sarcina probei apartine celuia care sustine un alt mod de repartitie a cotelor Dovada existentei unor cote diferite de cele prezumate de art 1356 trebuie deosebita de dovada existentei însesi a comunitatii, ele constituind doua obiecte de proba diferite Articolul 1357 Repartizarea fructelor (1) Fiecarui copartas i se cuvine o parte din fructe proportional cotei sale (2) Fiecare copartas este în drept sa foloseasca bunul comun astfel, încît sa nu prejudicieze folosirea acestuia de ceilalti copartasi 1 Scopul normei a) Art 1357 reglementeaza raporturile interne dintre copartasi Acesta stabileste principiul egalitatii si echitatii între copartasi conform caruia fiecare copartas beneficiaza de prerogativele dreptului comun în masura cotei parti care îi revine În acest sens alin 1 pune la dispozitie copartasului dreptul de a cere celorlalti copartasi prestatia fructelor ce i se cuvin conform cotei sale, acest drept subiectiv neputând fi atins fara consimtamântul copartasului (art 1359 alin 3); alin 2 ofera copartasului dreptul de a folosi bunul în masura cotei parti ideale ce îi apartine, copartasilor revenindu-le obligatia de a permite si tolera folosinta bunului (dreptului) conform cotei corespunzatoare b) Dispozitiile art 1357 pot fi modificate prin acordul unanim al copartasilor, de ex prin atribuirea fructelor unui singur copartas, acesta obligându-se la plata unei compensatii (curente), unei rente viagere, etc celorlalti copartasi 2 Perceperea fructelor (alin 1) a) Fiecarui copartas îi revine dreptul de percepere a fructelor culese în baza dreptului comun Dreptul exista asupra fructelor însesi (a fructelor culese) si nu asupra modului de culegere a acestora, aceasta fiind reglementat de dispozitiile art 1359 Prin urmare, copartasul nu are dreptul de a cere în cadrul art 1357 de la debitor prestarea directa a cotei sale din fructe si nici transfera un asemenea "drept" unui tert; art 1357 este întitulat "repartizarea" fructelor, ceea ce presupune împartirea fructelor (deja) culese Modul de administrare (culegere) a fructelor convenit între copartasi conform art 1359 poate, însa, împuternici pe unul din copartasi de a administra fructele de unul singur, fiind obligat de a le repartiza ulterior copartasilor conform cotelor parti ce li se cuvin sau au fost stabilite prin conventie b) Fructe în sensul alin 1 sunt fructele prevazute la art 299 Fructele lucrului (obiectului dreptului comun) conf art 299 al 1 pot fi veniturile, sporul si productele pe care le da lucrul Fructele dreptului comun (art 299 alin 2) pot fi de ex veniturile în baza unui brevet de inventie sau drept de autor comun; dividendele comune în baza unui titlu de valoare comun; chiria sau arenda în baza locatiunii sau arendarii în comun de catre mai multi locatori/arendatori; etc Fructe în sensul art 1357 sunt de asemenea si veniturile si beneficiile pe care lucrul (obiectul dreptului comun) sau drepul comun însesi le asigura, ca de ex gajarea dreptului comun în vederea garantarii unei creante a unuia din copartasi Pentru detalii privind notiunea de fruct a se vedea art 299 d) Sarcina probei apartine coparasului care cere prestatia cotei parti din fructe ce i se cuvin El trebuie va face dovada dobândirii de fructe de catre copartasi Reclamantul va trebui de ex sa dovedeasca încasarea chiriei de catre co-locator, a dividendelor unui titlu de valoare comun, taxelor pentru licentierea unui brevet de inventie sau drept de autor comun, etc Partea pârâta va trebui sa dovedeasca de ex inexistenta fructelor sau a faptului, ca acestea se afla la un alt copartas sau ca el este doar în posesia fructelor ce i se cuvin confrom cotei parti din acestea 3 Dreptul de folosinta (alin 2) a) Art 1357 alin 2 reglementeaza volumul, masura în care un copartas are dreptul de a folosi bunul (dreptul) comun; acesta se deosebeste de art 1359 care stabileste modul în care un bun va fi folosit b) Dreptul de folosinta a unui copartas este limitat de dreptul de folosinta a celuilalt (celorlalti) copartas(i) Pentru aplicarea normei hotarâtor este folosirea efectiva, nu si posibilitatea garantata de drept de a folosi dreptul (bunul), de care copartasul nu face uz; cel care foloseste bunul în cadrul art 1357 alin 2 nu este îmbogatit fara justa cauza în raport cu ceilalti copartasi care (expres sau tacit) nu fac uz de dreptul de folotinta garantat de alin 2 Un copartas nu este prejudiciat în dreptul de folosinta daca prejudiciul cauzat este doar abstract, necesar fiind o limitare concreta a dreptului de folosinta c) Copartasii pot prin majoritate de voturi sau hotarâre judecatoreasca (art 1359) atribui dreptul de folosinta (pentru o perioada de timp derterminata sau determinabila) doar unuia din copartasi, ceilalti primind în schimb o compensatie în bani sau de alta natura Copartasii pot, de asemenea, conveni asupra transferului dreptului de folosinta în marimea cotei parti ce le revine unor terti sau conveni asupra unei folosinte mixte (acelasi drept de folosinta fiind exercitat atât de copartasul îndreptatit cât si de un tert) Totodata, dreptul de folosinta poate fi stabilit de asa natura, încât în locul dreptului de a primi cota parte din fructele bunului (dreptului) comun fiecare copartas dobândeste dreptul de a folosi si culege fructele unei parti reale, concretizate din bunul (dreptul) comun (coproprietarul unui lot de teren comun cu mai multe case poate primi dreptul de a folosi si culege fructele doar unei anumite case cu lotul de teren aferent; coautorul unui drept de autor comun poate obtine dreptul de a percepe în exclusivitate remuneratiile doar din anumite licente neexclusive concrete; etc ) d) În situatii echivoce fiecare copartas are dreptul de folosi toate prerogativele dreptului comun conofm cotei sale parti ideale din acest drept Art 1356 se aplica în mod corespunzator 4 Prescirptia extinctiva Actiunile în apararea drepturilor prevazute la art 1357 sunt imprescriptibile, aceasta rezultând din natura juridica a comunitatii: atâta timp cât dreptul de a cere desfiintarea comunitatii este imprescribtibil (art 1370), cu atât mai mult drepturile care tin de esenta comunitatii însesi vor fi imprescriptibile [infra art 1370 II 1 b] Articolul 1358 Dreptul de dispozitie asupra bunului comun (1) Copartasii dispun împreuna asupra bunului comun (2) Fiecare copartas are dreptul sa ia, fara încuviintarea celorlalti copartasi, masurile necesare pentru conservarea bunului 1 Scopul normei Art 1358 reglementeaza raporturile dintre copartasi în ceea ce priveste actele de dispozitie asupra bunului Art 1358 este completat de art 1359, care permite la rândul sau stabilirea unui mod concret de de administrare si folosinta a bunului (dreptului) Scopul normei art 1358 este consacrarea principiului comunitatii ("împreuna") la exercitarea actelor de dispozitie asupra bunului comun 2 Actele de dispozitie (alin 1) a) Actele de dispozitie asupra bunului (dreptului) comun pot fi luate doar în comun de catre copartasi Legea nu prevede regimul majoritatii (vezi art 1359 alin 1), necesara fiind participarea tuturor copartasilor la luarea deciziilor prin care se dispune asupra bunului (dreptului) Aceasta decizie a legiuitorului este justificata de protectia copartasilor cu cote parti minoritare care ar fi prejudiciati în drepturile lor asupra bunului (dreptului) comun în cazul în care copartasii detinând majoritatea cotelor parti ar putea decide asupra substantei sau existentei bunului (dreptului) comun în baza majoritatii de voturi Acest regim este "corectat" (echilibrat) de art 1363 urm , fiecare copartas putând cere desfiintarea comunitatii în cazul în care initiativa sa de a dispune în cadrul art 1358 alin 1 de bunul (dreptul) cumun într-un anumit mod a esuat b) Termenul de "dispozitie" va fi interpretat într-un sens larg Prin dispozitie se înteleg atât actele privind alienarea sau transferarea bunului (dreptului) comun cât si actele de natura a afecta considerabil substanta sau însesi existenta bunului (dreptului) comun c) Actele de dispozitie în sensul art 1359 alin 1 se refera la actele de dispozitie asupra bunului (dreptului) în sine, nu asupra cotelor parti ideale ale copartasilor Asupra acestora copartasii pot dispune conform art 1361 3 Actele de conservare (alin 2) a) Art 1358 alin 2 reglementeaza dreptul de interventie a fiecarui copartas în vederea conservarii bunului (dreptului) comun Acte de conservare sunt actele prin care se urmareste pastrarea substantei sau a valorii economice a bunului (dreptului) comun b) Luarea actelor de conservare trebuie sa fie obiectiv necesara Caracterul "obiectiv necesar" al masrurii de conservare se stabileste în functie de interesul comun al tuturor copartasilor în vederea necesitatii unei asemenea masuri de conservre a bunului; "necesitatea" masurii de conservare doar în favoarea unuia din copartasi nu este suficienta De asemenea, doar caracterul util a unei masuri nu este insuficient pentru calificarea acestora drept masuri necesare c) Masura poate fi luata de oricare dintre copartasi, indiferent de cota parte ideala a acestuia Cheltuielile legate de luarea masurii sunt restituite conform art 1362 Cheltuielile legate de luarea masurii de conservare trebuie sa fie adecvate masruii luate, copartasul care ia masura de conservare fiind obligat de a evita cheltuielile inutile d) Alin 2 prevede dreptul copartasului de a lua masura de conservare fara încuviintarea celorlalti copartasi Nu este necesara încuviintarea doar în cazurile în care obtinerea acesteia ar tergiversa luarea masurilor de conservare de asa natura, încât luarea acestora ar deveni dificila sau inutila Încuviintarea este necesara în cazul în care, luând în considerare circumstantele concrete ale cazului, obtinerea încuviintarii pâna la luarea masurii de conservare este posibila Necesitatea încuviintarii masurii este în asemenea cazuri în special necesara atunci, când copartasii pot alege între mai multe masuri de conservare, fiecare din acestea presupunând cheltuieli si riscuri diferite pentru copartasi În asemenea situatii copartasii au dreptul de a hotarî, atunci când este posibil, asupra masurii, cheltuielilor si riscurilor respective e) Masura de conservare a bunului (dreptului) comun poate consta într-un act de conservare a substantei bunului (dreptului) sau valorii economice a acestuia (ex : reparaturi, rezilierea sau rezolutiunea unui contract, o actiune civila în justitie, etc ), în valorificarea economica adecvata a fructelor alterabile a unui bun (drept) comun, în exercitarea unor drepturi sau obligatii legate de bunul (dreptul) comun (ex : exercitarea de urgenta a dreptului de creanta aflat în pericol de prescriptie extinctiva; asigurarea actiuni în justitie în vederea interzicerii exercitarii frauduloase a unui drept de autor, etc ), daca o asemenea masura este necesara Articolul 1359 Stabilirea modului de administrare si folosinta (1) Prin majoritate de voturi, se poate dispune asupra administrarii si folosintei bunului comun în dependenta de caracteristicile acestuia Majoritatea de voturi se determina în functie de marimea cotelor-parti (2) Fiecare copartas poate cere, în masura în care administrarea si folosirea nu au fost stabilite prin conventie sau prin votul majoritatii, administrarea si folosinta bunului comun corespunzatoare unei aprecieri echitabile a intereselor tuturor copartasilor (3) Dreptul unui copartas asupra unei fractiuni din fructe corespunzînd cotei sale parti nu poate fi atins fara consimtamîntul lui I Scopul normei Copartasii nu vor fi întotdeauna în stare, din diferite motive, de a conveni prin contract asupra unui mod de administrare sau folosire a bunului (dreptului) comun Totusi, bunul comun trebuie administrat, iar divergentele privind folosirea bunului coomun poate duce la litigii continue între copartasi Art 1359 are drept scop stabilirea unor reguli generale, a unui cadru juridic general privind stabilirea modului de administrare si folosinta a bunului (dreptului) comun pentru situatiile în care partile nu convin (sau nu pot conveni) de comun acord asupra unui mod de administrare sau folosinta a bunului II Modul de administrare si folosirea stabilit prin hotarârea copartasilor (alin 1) 1 Luarea hotarârii a) Pentru luarea hotarârii nu este ceruta o anumita forma, aceasta putând fi luata oral sau în scris, tacit (în cazul unanimitatii) sau prin sondarea separata a opiniilor copartatilor Pentru facilitarea administrarii ulterioare a probei se recomanda forma scrisa b) În principiu este necesara exprimarea votului (consultarea) tuturor copartasilor Totusi, lipsa consimtamântului (votului) copartasilor minoritari nu duce la nulitatea hotarârii, daca majoritatea nu a cerut exprimarea consimtamântului (votului) de catre acestia, ci doar la repararea prejudiciului cauzat prin aceasta În cazul în care dreptul apartine în comun la doi copartasi în cote parti egale este posibila doar luarea unanima a hotarârii privind modul de administrare si folosinta a dreptului (bunului) comun; refuzul neîntemeiat a unuia de a exprima votul în privinta unei masuri corespunzatoare de administrare a dreptului (bunului) comun duce la raspunderea acestuia pentru prejudiciul cauzat celuilalt copartas c) Majoritatea de voturi se determina nu pe capete, ci în functie de marimea cotelor-parti (alin 1 prop 2) În cazul în care nu este posibila atingerea unei majoritati de voturi, fie se va cere instantei stabilirea modului de administrare si folosinta a dreptului (bunului) comun conf art 1359 alin 2, fie se va regurge la desfiintarea comunitatii (art 1363), daca este necesar pe motiv întemeiat (art 1363 alin 2) Aceasta este valabil atât în privinta luarii unei hotarâri noi, cât si in privinta modificarii sau revocarii unei hotarâri deja luate d) Hotarârea se va adopta cu majoritatea simpla de voturi Prin conventia încheiata între toti copartasii acestia pot stabili o majoritate calificata de voturi sau votul tuturor copartasilor Necesar este votul copartasilor constituind majoritatea cotelor parti existente Majoritatea cotelor parti prezente la adunarea copartasilor nu este suficienta, legea neprevazând reguli speciale de natura a garanta convocarea adecvata a adunarii copartasilor e) Exercitarea sau obligatia abtinerii de la exercitarea dreptului la vot sunt reglementate, în lipsa unor dispozitii concrete, conform art 5 alin 1, 2 de regulile generale din cadrul dreptului societatilor comerciale La aplicarea acestora se va tine cont de specificul raporturilor dintre copartasi Obligatia de abtinere de la vot necesita conditii speciale, de natura a legitima o asemenea abtinere Abtinerea de la vot va fi necesara, de regula, în cazul existentei conflictelor de interese a copartasului vis à vis de dreptul (bunul) comun, indispensabil fiind o analiza a împejurarilor concrete Astfel, un copartas nu va fi exclus de la exprimarea votului pe motiv ca este asociat a unei societati comerciale cu care copartasii vor sa încheie un act juridic; un copartas se va abtine, însa, de la vot atunci când el are posibilitatea de a influenta deciziile societatii respective (vezi art 117 urm ) 2 Obiectul hotarârii a) Copartasii pot dispune prin majoritate de voturi asupra modului de administrare si folosire a dreptului (bunului) comun Administrarea cuprinde toate actele referitoare la gestiunea si conservarea dreptului (bunului) comun Folosinta se refera la modul de utilizare în comun si/sau individual (în masura cotei parti) a dreptului (bunului) de catre copartasi Prin hotarâre se concretizeaza modul în care se va efectua administrarea si/sau folosirea dreptului (bunului) comun b) Actele care pot face obiectul hotarârii luate de copartasi în cadrul art 1359 alin 1 se deosebesc de actele prevazute la art 1358 alin 1, actele de dispozitie fiind de o alta natura decât actele de administrare sau folosinta Totodata, obiectul art 1359 alin 1 este mai larg decât cel prevazut art 1358 alin 2, actele de conservare facând parte, dupa caz, din categoria actelor de administrare În privinta actelor de conservare a se vedea de asemenea supra art 1357, pct 3 c) Copartasii sunt liberi în privinta alegerii modului de administrare si folosinta a dreptului (bunului) comun Necesar si suficient pentru stabilirea modului de administrare si folosinta este ca acesta sa fie corespunzator caracteristicilor dreptului (bunului) comun (art 1359 alin 1 prop 1) d) Desi atât titlul art 1359 cât si alin 1 al acestuia prevad drept obiect al hotarîrii "administrarea si folosinta" a dreptului (bunului) comun, acestea nu constituie o unitate indivizibila Copartasii pot decide prin hotarâri separate cu majoritate de voturi atât în privinta modului de administrare cât si în privinta modului de folosinta a dreptului (bunului) comun De asemenea, copartasii pot dispune separat doar asupra unor aspecte ale administrarii sau folosintei prin majoritate de voturi e) Copartasii pot hotarî împartirea atributiilor de administrare între ei sau transferarea tuturor atributiilor de administraare unui singur copartas De asemenea, prin majoritate de voturi administrarea dreptului (bunului) comun poate fi transmis unui tert Raporturile dintre copartasi si copartasul administrator sau tert sunt, dupa caz, raporturi de mandat (art 1030 urm ) sau de administrare fiduciara (art 1053 urm ) În acelasi mod (prin majoritate de voturi) copartasii pot dispune, în baza unui motiv întemeiat, rezilierea sau modificarea contractului de mandat/administrare fiduciara cu tertul sau cu copartasul împuternicit cu administrarea dreptului (bunului) comun 3 Restrictii a) O hotarâre luata de copartasi conform art 1359 alin 1 este lovita de nulitate, daca modul de administrare sau folosire a dreptului (bunului) comun, stabilit prin aceasta hotarâre, încalca, împotriva vointei copartasului, dreptul subiectiv al acestuia de a folosi dreptul (bunul) comun în masura cotei sale (art 1357 alin 2) si/sau se restrânge unilateral dreptul acestuia de culegere a fructelor (art 1359 alin 3) Pentru detalii a se vedea infra IV b) Nu pot constitui obiect al unei hotarâri luate în cadrul art 1359 alin 1 actele de dispozitie, acestea putând fi adoptate doar prin unanimitate de voturi conform art 1358 alin 1 Hotarârea luata cu majoritate de voturi prin care se transmite explicit sau deghizat administratorului dreptul de a dispune de dreptul (bunul) comun este lovita de nulitate (relativa) 4 Efectul juridic al hotarârii între copartasi a) Hotarârea privind modul de administrare si folosire luata cu majoritate de voturi are forta obligatorie pentru toti copartasii, inclusiv pentru copartatii minoritari Refuzul neîntemeiat de executare a hotarârii poate duce la raspunderea copartasului pentru daunele cauzate celorlalti copartasi b) Copartasul nu poate revoca hotarârea în cazul în care circumstantele în care aceasta a fost luata ramân aceleasi, el fiind legat de hotarârea luata anterior; prin majoritate de voturi se poate lua oricând o noua hotarâre Modificarea împrejurarilor, în special care ar constitui motiv întemeiat pentru desfiintarea comunitatii, da dreptul copartasului de a cere modificarea hotarârii luate sau luarea unei hotarîri noi privind administrarea sau folosirea dreptului (bunului) comun Prin aceasta modul de administrare sau folosinta a dreptului (bunului) comun poate fi adaptat la noile împrejurari, evitându-se desfiintarea comunitatii conform art 1363 Asupra modificarii hotarârii sau luarii unei hotarâri noi se aplica regulile mentionate mai sus c) Drepturile copartasului (care nu este de acord cu hotarârea majoritatii) de a înstraina cota sa parte sau de a cere desfiintarea comunitatii conform art 1363 ramân intangibile 5 Efectul juridic al hotarârii fata de terti a) O hotarâre luata în cadrul art 1359 alin 1 are efecte fata de terti, întrucât copartasii constituind majoritatea reprezinta si copartasii minoritari fata de terti în cadrul împuternicirii detinute de catre majoritate referitoare la exercitarea administrarii dreptului (bunului) comun Consimtamântul copartasilor minoritari nu este necesar în cadrul exercitarii administrarii atribuite copartasului (copartasilor) majoritar(i) sau unei terte persoane, acesta fiind substituit de hotarârea privind stabilirea administrarii luata cu majoritatea de voturi b) Efectele juridice fata de terti în cadrul art 1359 alin 1 se deosebesc de efectele juridice fata de terti a masurilor de conservare luate în cadrul art 1358 alin 2 În cazul art 1358 alin 2 este vorba de un drept subiectiv a fiecarui copartas de a lua masura de conservare a dreptului (bunului) comun; consimtamântul celorlalti copartasi nu este necesar, consimtamântul celorlalti copartasi fiind prezumat absolut de lege (reprezentare legala) În cazul art 1359 alin 1 împuternicirea rezulta din luarea hotarârii cu majoritate de voturi sau din alte conventii între copartasi, limitele împuternicirii fiind determinate de modul stabilit de administrare a bunului (dreptului) comun III Modul de administrare si folosire în lipsa unei hotarâri sau conventii (alin 2) 1 Art 1359 alin 2 prevede stabilirea modului de administrare si folosinta a bunului comun, în lipsa unui asemenea mod stabilit prin conventie sau prin votul majoritatii, la cerere de catre instanta de judecata Desi legea nu mentioneaza expres instanta de judecata, aceasta se subîntelege Totusi, partile pot stabili drept competenta pentru un asemenea litigiu o curte de arbitraj (comercial) sau o alta institutie, pentru aceasta fiind nevoie, însa, de acordul prealabil al tuturor copartasilor 2 Aplicarea art 1359 alin 2 presupune lipsa unui acord (în forma unei conventii sau a unei majoritati de voturi) între copartasi în ceea ce priveste modul de administrare si folosire a dreptului (bunului) comun Dreptul de a acere instantei stabilirea modului de administrare si folosire a dreptului (bunului) comun exista si atunci când între copartasi a fost înheiata o conventie, care este, însa, lacunara sau viciiata în privinta unui sau mai multe aspecte Un asemenea drept exista si în cazul în care conventia sau hotarârea luata de copartasi a devenit desueta (depasita), ca de exemplu în urma schimbarii îmrejurarilor sau a reziliereii contractului de administrare [fiduciara] a dreptului (bunului) încheiat cu tertul administrator 3 Art 1359 alin 2 da fiecarui copartas un drept subiectiv de a cere instantei stabilirea modului de administrare si folosire a dreptului (bunului) Dreptul nu poate fi limitat sau exclus, acesta garantând copartasului exercitarea efectiva a prerogativelor rezultând din calitatea de titular a cotei parti ideale a dreptului (bunului) comun, în special al drepturilor prevazute la art 1357 4 Copartasul poate cere stabilirea de catre instanta a modului de administrare si folosire a bunului corespunzator unei aprecieri echitabile a intereselor tuturor copartasilor Copartasul va cere instantei un mod concret (determinat sau determinabil) de administrare si folosire a bunului comun si se va îndrepta împotriva copartasilor care refuza modul de administrare sau folosire reclamat Instanta va aprecia, daca modul cerut de administrare si folosire corespunde în mod echitabil intereselor celorlalti copartati Circumstantele concrete ale cazului (ex : modul anterior de administrare; schimbarea cadrului juridic sau economic, etc ) vor fi luate în considerare în mod corespunzator Instanta nu este obligata de a examina, daca un alt mod de administrare sau folosire este mai echitabil În caz de respingere a cererii, copartasul poate, însa, cere stabilirea unui alt mod de administrare si folosire a dreptului (bunului) comun, daca împrejurarile în care a fost respinsa cererea s-au schimbat 5 Exemple Instanta poate stabili la cerere modul de administrare si folosire conf art 1359 alin 2 de exemplu asupra drepturilor (bunurilor) apartinând în comun a doi concubini în cazul încetarii raporturilor de cocubinaj; suportarea [ex nunc a] tuturor cheltuielilor legate de un bun (lot de teren), aflat în coproprietate, doar de catre sotul care foloseste terenul în mod exclusiv, daca celalalt sot nu este despagubit într-un alt mod (ex o renta viagera); obligarea copartasului la exprimarea acordului în privinta exloatarii mai eficiente a unei locuinte prin închirierea acesteia sub conditii mai avantajoase, ca de ex ca spatiu comercial; etc IV Intangibilitatea dreptului copartasului asupra cotei corespunzatoare din fructe si asupra folosintei corespunzatoare a dreptului (bunului) comun (alin 3) 1 Dreptul copartasului la fructele corespunzatoare cotei sale parti din dreptul (bunul) comun este intangibil, acesta neputând fi restrâns sau limitat fara consimtamântul copartasului Cadrul general privind culegerea fructelor si folosirea dreptului (bunului) comun este stabilit de art 1357 Art 1359 alin 3 raporteaza intangibilitatea dreptului de a culege fructele la administrarea si folosirea dreptului (bunului) comun: modul de administrare si/sau folosire a bunului comun stabilit conform alin 1 si 2 este neadecvat, daca prin aceasta este lezat dreptul copartasului de culegere a fructelor (art 1357 alin 1, 1359 alin 3) conform cotei parti care îi revine 2 Alin 3 prevede doar intangibilitatea dreptului de a culege fructele Necesar este, însa, si garantarea exercitarii dreptului de folosinta a dreptului (bunului) comun de catre copartas conform cotei parti care îi revine (art 1357 alin 2) Acest drept poate fi protejat împotriva limitarilor fara consimtamântul copartasului prin aplicarea analoga (art 5 alin 1) a art 1359 alin 3 3 a) Hotarârea luata conform alin 1 este lovita de nulitate (relativa) conf art 218, daca prin aceasta este limitat dreptul copartasului garantat de alin 3; hotarîrea este nula, chiar daca modul stabilit prin majoritatea de voturi corespunde caracteristicilor dreptului (bunului) comun Nulitatea poate fi acoperita prin exprimarea ulterioara a consimtamântului de catre copartas (art 218 alin 2) b) Copartasii pot hotarî, totusi, prin majoritate de voturi asupra modului de folosire a dreptului (bunului) comun, modificarea modului de folosire, transmiterea adimistrarii dreptului (bunului) asupra unui tert, etc , chiar daca prin aceasta fructele culese ar putea scadea proportional pentru toti copartasii, daca nu se restrânge unilateral dreptul copartasului la culegerea fructelor sau folosirea dreptului (bunului) comun conform cotei parti care îi revine Articolul 1360 Opozabilitatea modului de administrare si folosinta fata de succesorii copartasilor Daca modul de administrare si folosinta a fost reglementat de copartasi, regulile convenite au efect si fata de succesorii lor în drepturi I Generalitati 1 Stabilirea unui anumit mod de administrare sau folosire a unui drept (bun) comun are, conform prinicipiului relativitatii efectelor contractelor, efecte doar inter partes, adica doar între copartasi Scopul unei asemenea conventii/hotarâri a copartasilor consta în crearea unui anumit regim intern stabil al comunitatii, a unui echilibru între interesele copartasilor asupra dreptului (bunului) comun Prin opozabilitatea modului de administrare si folosire fata de succesorii în drepturi ale copartasilor se urmareste garantarea continuitatii regimului stabilit de copartasi privind dreptul (bunul) comun În caz contrar ar exista pericolul, ca de ex copartasul care nu este de acord cu regimul de administrare stabilit, sa înstraineze cota sa parte ideala, noul copartas putând cere schimbarea regimului de administrare sau folosire; acest succesor ar putea, la rândul sau, transfera înapoi copartasului initial cota parte din dreptul comun, eludându-se asftel forta obligatorie a conventiilor sau hotarârilor copartasilor între ei 2 Art 1360 are în privinta succesorilor legali universali sau cu titlu universal doar efect explicativ (declarativ), acestia preluând drepturile si obligatiile persoanei succedate în baza unor norme speciale (ex : art 1444; 70) Dispozitia normativa are efecte importante în special în privinta categoriei de succesori speciali [infra II, 2, b-d] 3 Art 1360 are un caracter dispozitiv Acesta rezulta din intentia legiuitorului de a proteja regimul stabilit de copartasi în cazul fluctuatiilor în componenta acestora, copartasii putând stabili si un cadru mai strict privind opozabilitatea fata de succesorii lor în drepturi Prin urmare, art 1360 nu se va aplica în cazul în care exista o norma legala speciala sau o hotarâre derogatorie a copartasilor Copartasii pot, de ex , exclude prin actul de stabilire a modului de administrare si folosire a dreptului (bunului) comun opozabilitatea acestuia fata de succesorii lor în drepturi, în caz de succesiune fiind necesara stabilirea unui nou mod de administare si folosire a dreptului (bunului) comun De asemenea, copartasii pot lega opozabilitatea fata de succesori de anumite conditii, în special în cazul în care modul de administrare si folosire a dreptului (bunului) comun se bazeaza pe elemente intuitu personae a copartasului (ex : un copartas exercita administrarea dreptului de autor comun datorita experientei sale profesionale excelente în domeniu; copartasii îsi pot rezerva dreptul de a decide, daca succesorul acestuia urmeaza a exercita în continuare administrarea dreptului (bunului) comun sau nu) II Opozabilitatea modului de administrare si folosire 1 Orice mod de administrare si folosire, indiferent de natura acestuia, stabilit valabil de catre copartasi prin conventie, prin hotarârea majoritatii (art 1359 alin 1) sau prin hotarâre judecatoreasca (art 1359 alin 2) este opozabil si succesorilor acestora 2 Prin termenul "succesor în drepturi" art 1360 cuprinde toate categoriile de succesori a) Succesori în drepturi sunt succesorii legali si testamentari, universali sau cu titlu universal ai copartasului Aceasta este valabil atât în cazul persoanelor fizice cât si în cazul personelor juridice b) Succesor în drepturi este, de asemenea, orice dobânditor cu titlu oneros sau gratuit a cotei parti ideale din dreptul (bunul) comun Daca este înstrainata doar o parte din cota parte ideala din dreptul (bunul) comun sau aceasta cota parte ideala este împartita între mai multi dobânditori, fiecare dintre acestia este succesor în drepturi în sensul art 1360 c) Succesor în drepturi conform art 1360 este orice dobânditor a unui alt drept real decât dreptul de proprietate, adica a unui drept de uzufruct, uz, abitatie, servitute, superficie sau gaj asupra cotei parti din dreptul (bunul) comun Întrucât exercitarea unor asemenea drepturi ar putea contraveni modului de administrare si folosire a dreptului (bunului) comun stabilit de copartasi, dobânditorul unui asemenea drept este tinut de respecta acest regim, modul de administrare si folosire stabilit de comun acord al copartasilor având prioritate Ex : uzufructul asupra unei cote parti dintr-un bun imobil aflat în coproprietate poate fi transferat si exercitat doar în masura si în cadrul dreptului de folosinta aferent copartasului care transmite uzufructul creditorului uzufructuar d) Succesor în drepturi în sensul art 1360 este, de asemenea, creditorul gajist a carui gaj exista nu asupra cotei parti ideale în sine [supra c], ci asupra unui drept de creanta rezultând din cota parte ideala asupra dreptului (bunului) comun 3 Art 1360 reglementeaza opozabilitatea modului de administrare si folosinta în cazul succesiunii în drepturi a copartasului (copartasilor), nu si cazul "succesiunii" obiectului comunitatii, adica a dreptului (bunului) comun De ex substituirea unui drept de creanta comun mai multor copartasi printr-un alt drept de creanta nu este o succesiune în sensul art 1360, întrucât nu copartasul este succedat în drepturi de catre un nou copartas sau tert (în privinta unor anumite drepturi [supra c,d]), ci însusi dreptul (bunul) comun este înlocuit cu un altul II Opozabilitatea hotarârilor sau conventiilor privind actele de dispozitie 1 Art 1360 regmementeaza expres opozabilitatea fata de succesorii în drepturi ale copartasilor doar a modului de "administrare si folosire" (art 1359) a dreptului (bunului) comun Legea nu mentioneaza, însa, expres si opozabilitatea fata de succesorii în drepturi ai copartasilor a modului de dispozitie asupra dreptului (bunului) comun în sensul art 1358 alin 1 Aceasta ar însemna, ca hotarârea unanima sau conventia copartasilor prin care se dispune de dreptul (bunul) comun într-un anumit mod (ex înstrainare) ar putea fi zadarnicita sau intentionat eludata de succesiunea în drepturi [supra II, 2] a unuia dintre copartasi, succesorul acestuia putând cere un nou mod de dispozitie Posibilitatea abuzului mentionat la supra I, 1 este valabila si în aceasta situatie În acest caz, copartasii ramân neprotejati împotriva actelor posibile ale noului copartas succesor, buna lor credinta fiind afectata de succesiunea în (anumite) drepturi a unuia dintre copartasi 2 Protectia copartasilor impune aplicarea art 1360 si asupra hotarârilor sau conventiilor prin care se dispune asupra dreptului (bunului) comun în sensul art 1358 alin 1 Situatia de drept si a intereselor copartasilor este similara cu situatia avuta în vedere de art 1360, în acest caz fiind vorba de o scapare a legiuitorului În vederea echilibrarii intereselor copartasilor art 1360 se va aplica prin analogie conform art 5 alin 1 si asupra hotarârilor sau conventiilor copartasilor privind actele de dispozitie Prin urmare, modul de dispozitie stabilit de copartasi conform art 1358 alin 1 este opozabil si succesorilor lor în drepturi Articolul 1361 Dreptul de dispozitie asupra unei cote-parti Fiecare copartas poate dispune de cota sa I Generalitati 1 Scopul normei îl reprezinta reglementarea raporturilor dintre copartasi asupra cotelor parti ideale ce le apartin în vederea evitarii litigiilor dintre copartasi referitoare la dreptul de dispozitie asupra acestor cote parti Legea stabileste principiul liberei dispozitii asupra cotei parti ideale 2 Dreptul fiecarui copartas la libera dispozitie asupra cotei parti ideale din dreptul (bunul) comun reprezinta o caracteristica principala a comunitatii asupra unui drept (bun) comun Prin aceasta comunitatea se deosebeste de societatea civila, în care patrimoniul societatii este legat de un anumit scop si care poate fluctua prin crestere sau descrestere [supra art 1355, I, 6], cotele parti putând fi transmise tertilor doar cu încuviintarea celorlalti asociati 2 Art 1361 prevede dreptul la dispozitie asupra cotei parti din dreptul (bunul) comun De acesta trebuie deosebita dispozitia asupra dreptului (bunului) comun în sine, copartasii putând exercita dispozitia asupra acestuia doar în comun conform art 1358 alin 1 Acest principiu se subintelege din însesi natura juridica a comunitatii Întrucât nu dreptul este divizibil, ci doar dreptul (competenta) de dispozitie asupra bunului este impartita in cote parti ideale, dispozitia asupra bunului in intregime poate avea loc numai prin acordul unanim al tuturor copartasilor Dreptul fiecarui copartas de a dispune de cota-parte proprie ramâne neatins de principiul unanimitatii II Domeniul de aplicare 1 Art 1361 se aplica asupra tuturor comunitatilor asupra unui drept (bun) comun, indiferent de natura dreptului (bunului) comun 2 Conform art 1361 fiecare copartas are dreptul de a dispune de cota sa parte din dreptul comun Stabilirea prin conventie între copartasi a interdictiei unui copartas de a dispune de cota sa parte este nula De asemenea, hotarârea majoritatii copartasilor de a interzice unui copartas dispozitia asupra cotei sale din dreptul comun este nula 3 Copartasii pot conveni, însa, asupra limitarii dreptului de dispozitie sau asupra continutului acestuia De ex copartasul poate prin conventie oferi celorlalti copartasi un drept de preemptiune asupra cotei parti ideale în caz de înstrainare a acesteia sau lega exercitarea dreptului de dispozitie de anumite termene sau conditii 4 Art 1361 prevede dreptul, nu si obligatia, copartasului de a dispune de cota sa parte din dreptul (bunul) comun Prin urmare, atât exercitarea dreptul de dispozitie cât si continutul acestuia se afla în exclusivitate la latitudinea fiecarui copartas III Dispozitia asupra cotei parti 1 Dispozitia a) Dispozitia este orice act juridic sau fapt, prin care copartasul transfera, greveaza (cu sarcini), modifica sau stinge cota parte ideala din dreptul comun care îi apartine b) Copartasul are, de exemplu, dreptul de a transfera, gratuit sau cu titlu oneros, cota ideala unui terti, fara ca (în lipsa unor conventii între copartasi) ceilalti copartasi sa aiba un drept de preemptiune asupra acestei cote parti Copartasul poate împarti cota ideala din dreptul (bunul) comun în cote parti si de a le transfera unor terti diferiti; acestia vor deveni, în masura cotelor parti ideale dobândite, copartasi alaturi de copartasii existenti la momentul dobândirii acestor cote parti Copartasul are dreptul de a constitui asupra cotei parti un drept de uzufruct (art 395 urm ), de preemptiune, de gaj (art 457 alin 6) sau alte sarcini Conditia indispensabila pentru constituirea unor asemenea sarcini este aptitudinea sarcinii de a exista si a se extinde doar asupra cotei parti ideale din dreptul (bunul) comun proprie copartasului Asemenea sarcini pot fi constituite atât în favoarea unui tert cât si în favoarea unuia dintre copartasi Creditorul unui copartas poate, de asemenea, gaja cota parte ideala a copartasului e) Copartasul poate renunta la cota sa parte ideala din dreptul (bunul) comun Cota parte nu va deveni o cota parte "abandonata", apta de a fi dobândita de un tert de buna credinta ("bun gasit") În acest caz copartasii vor dobândi proportional cota parte a copartasului renuntator Pentru conditiile de forma necesare a se vedea infra d d) În privinta actelor de dispozitie asupra cotei parti din dreptul (bunul) comun se vor aplica aceleasi conditii cerute pentru dreptul (bunul) comun însusi De ex constituirea unui gaj sau ipoteci asupra cotei parti ideale dintr-un drept de proprietate asupra unui titlu de valoare sau asupra unui lot de teren se vor aplica dispozitiile art 470 în mod corespunzator e) Dispozitia asupra drepului (bunului) comun în sine are loc conform art 1358 alin 1 Prin dispozitia comuna asupra dreptului (bunului) comun în întregime fiecare copartas dispune (de fapt) asupra cotei parti ideale proprie din acest drept (bun) comun Privind fundamentul dogmatic a acestui mecanism juridic a se vedea supra art 1355 I, 4 2 Cota parte Art 1361 prevede dreptul fiecarui copartas de a dispune de "cota sa" Dispozitia normativa are în vedere cota parte ideala care i se cuvine fiecarui copartas din dreptul (bunul) comun, întrucât pâna la desfiintarea comunitatii si partajul bunului comun nu exista o cota individualizata, concretizata din acesta Cota parte ideala din dreptul (bunul) comun se determina conform art 1356 Articolul 1362 Suportarea sarcinilor Fiecare copartas este obligat fata de ceilalti copartasi sa suporte sarcinile bunului comun, precum si cheltuielile de conservare, de administrare si de folosinta comuna, în functie de cota sa parte I Scopul normei si domeniul de aplicare 1 Art 1362 are drept obiect reglementare raporturile interne între copartasi privind suportarea sarcinilor si cheltuielilor dreptului (bunului) comun Suportarea acestora de catre copartasi se bazeaza pe ideea, ca cheltuielile survenite în cadrul dreptului (bunului) comun sunt totodata cheltuieli ale copartasilor proportional cotelor parti ce le revin Raporturile copartasilor fata de terti (reprezentare, pluralitate de creditori sau debitori, etc ) se reglementeaza de reglulile generale 2 Dispozitiile art 1362 se aplica asupra tuturor comunitatilor, indiferent de natura dreptului (bunului) comun Exceptie o constituie doar art 1365 alin 2 prop 2 3 Art 1362 are un caracter dispozitiv, copartasii putând conveni asupra modului de împartire suportare a sarcinilor si cheltuielilor dreptului (bunului) comun Conventia copartasilor are caracter special si, deci, se va aplica prioritar Un anumit mod de împartire a cheltuielilor poate rezulta si tacit, din natura modului de folosire si administrare a dreptului (bunului) comun stabilit conform art 1359 Unii (dintre mai multi) copartasi pot încheia doar între ei conventii prin care se stablesc moduri diferite de suportare a cheltuielilor ce le revin proportional cotelor parti ideale din dreptul (bunul) comun; asemenea conventii nu au efect fata de ceilalti copartasi II Suportarea sarcinilor 1 Sarcini în sensul art 1362 sunt toate prestatiile publice si private pe care copartasii sunt obligati de a le executa în baza dreptului (bunului) comun Irelevant este faptul, ca prestatiile la care sunt obligati copartasii, vor fi executate din dreptul (bunul) comun însusi sau din patrimoniul copartasilor De asemenea, fara importanta este caracterul unic sau periodic de executare a unor asemenea obligatii În categoria sarcinilor apartin de ex impozitele, taxele fiscale, cheltuielile si dobânda legate de constituierea unei ipoteci asupra unui lot de teren aflat în coproprietate (art 585), etc 2 Nu constituie sarcini în sensul art 1362 de ex : drepturile reale accesorii (art 395 urm ) constituite asupra dreptului (bunului) comun; dreptul de preemtiune; restrictiile sau conditiile impuse de stat, unitatile administrativ teritoriale sau alte institutii abiliate în privinta exercitarii prerogativelor dreptului (bunului) comun, de ex a unui lot de teren aflat în coproprietate, a dreptului de autor comun, etc Asemenea sarcini nu obliga copartasii la executarea anumitor prestatii, ci doar îngradesc prerogativele dreptului comun 3 Art 1362 are drept obiect de reglementare sarcinile existente asupra dreptului (bunului) comun si nu asupra cotei parti ideale a copartasului Sarcinile asupra cotei parti ideale proprii ale copartasului sunt suportate în întregime de catre copartasul respectiv III Categorii de cheltuieli 1 Generalitati a) Cheltuieli în sensul art 1362 sunt toate alocatiile financiare, prestatiile de alta natura sau economiile altor copartasi legate de actele luate în cadrul art 1358, 1359, care sunt necesare si utile dreptului (bunului) comun sau au fost convenite de copartasi pe cale conventionala sau, dupa caz, prin hotarârea majoritatii Dispozitia normativa prevede în mod expres doar cheltuielile legate de conservarea, administrarea si folosinta comuna a dreptului (bunului); în aceasta categorie intra, de asemenea, si cheltuielile privind actele legate de dispozitia comuna asupra dreptului (bunului) comun conform art 1358 alin 1 b) Nu constituie cheltuiele în sensul art 1362 investitia de timp si munca copartasului Pentru munca sau serviciile copartasului prestate în cadrul comunitatii acesta poate cere o remunieratie doar în baza unei conventii între copartasi O asemenea conventie poate fi, în functie de împrejurari, încheiata si concludent În cazul în care pentu o asemenea munca, în circumstante asemenatoare, ar fi fost necesara interventia unui tert (de ex avocat, auditor, arhitect, etc), aceasta fiind prestata însa de copartas, copartasul poate cere o remuneratie în cadrul raporturilor privind gestiunea de afaceri (art 1382 urm ) 2 Cheltuieli de conservare a) Cheltuielile legate de coservarea dreptului (bunului) sunt cheltuielile cauzate de masurile de conservare necesare si utile dreptului (bunului) comun luate de catre copartas(i) Privind notiunea masurilor de conservare a se vedea supra art 1358, pct 3 Întrucât masuri de conservare pot fi luate si fara încuviintarea celorlalti copartasi, este indispensabil - în vederea protectiei copartasului împotriva suportarii unor cheltuieli abuzive -, ca masurile de conservare sa fie obiectiv necesare iar cheltuielile, efectuate de copartas în luarea masurii, sa fie facute cu diligenta unui bun proprietar Prin urmare, copartasul este obligat la suportarea proportionala a cheltuelilor doar daca masurile de conservare întrunesc conditiile art 1358 alin 2 b) Nu constituie cheltuieli pentru masuri de conservare cheltuielile efectuate în vederea sporirii valorii dreptului (bunului) comun Copartasii pot califica prin conventie asemenea acte drept masuri de conservare; într-un asemenea caz, dreptul copartasului de a cere restituirea cheltielilor va avea un temei contractual, si nu unul bazat pe art 1362 3 Cheltuieli de administratie a) Cheltuieli de administratie sunt nu doar cheltuielile legate strict de administrare (ex : remuneratia administratorului, cheltuieli legate de înfiintarea si mentinerea unui oficiu al copartasilor sau adminstratorului; etc ), ci toate chletuielile cauzate de luarea masurilor autorizate de administrare (ex : taxe de înregistrare a dreptului comun; cheltuieli notariale la dobândirea dreptului comun; remuneratia avocatului pentru apararea dreptului comun în instanta; polite de asigurare; efectuare de reparaturi necesare a bunului comun; etc ) Asemenea cheltuieli depind, in concreto, de modul stabilit de administrare conform art 1359 si de natura dreptului (bunului) comun Masurile de administrare pot fi stabilite prin conventie, luate de copartasi cu majoritate de voturi, transferate (prin conventie sau majoritate de voturi) unui tert administrator sau impuse de catre instanta de judecata [a se vedea supra art 1359] b) Întrucât unele masuri de administrare pot fi luate, în functie de modul de administrare stabilit, si fara acordul expres al copartasilor (de ex în cadrul administrarii fiduciare a dreptului comun; luarea masurii de administrare prin hotarârea majoritatii copartasilor, etc ), este necesara protectia acestora împotriva unor masuri de administrare abuzive În acest sens a se vedea supra III 2 a c) Copartasii pot decide prin conventie între toti copartasii sau prin votul unanim al acestora luarea de masuri de administrare care cauzeaza cheltuieli ridicate; în acest caz nu este nevoie de protectia copartasilor, existând o manifestare de vointa expresa a fiecarui copartas de a suporta asemenea cheltuieli d) Nu constituie cheltuieli de administrare de ex cheltuielile efectuate doar în interesul unuia din copartasi 4 Cheltuieli de folosinta a) Cheltuielile de folosinta sunt toate cheltuielile care apar în cadrul folosintei în comun a dreptului (bunului) comun În aceasta categorie intra de ex : taxele pentru exercitarea unei licente comune; taxele pentru un cont bancar curent comun; cheltuielile pentru combustibil, piese de rezerva, etc efectuate în cadrul folosirii în comun a unui autoturism aflat în coproprietate; redeventa platita de copartasii unui drept de folosinta comun dintr-un contrat de leasing (art 923 urm ) comun asupra unui bun; cheltuielile legate de renovarea unei locuinte comune folosita în comun de copartasi; etc b) Distinctia între cheltuielile legate de folosinta si cele facute în cadrul administrarii dreptului comun este greu de realizat Ambele categorii de masuri se pot întrepatrunde reciproc Imposibilitatea diferentierii nu are valoare practica deosebita, întrucât asupra ambelor categorii de cheltuieli se aplica acelasi regim stabilit de art 1362 5 Cheltuieli de dispozitie a) Suportarea acestor cheltuieli de catre copartasi nu este prevazuta expres la art 1362 Asupra acestora art 1362 se aplica prin analogie (art 5 alin 1) Suportare acestor cheltuieli de catre copartasi în comun rezulta din faptul, ca masurile de dispozitie privind dreptul (bunul) comun luate conf art 1358 alin 1 sunt opozabile tuturor copartasilor, cheltuielile facute în luarea acesor masuri trebuind suportate de asemenea de catre copartasi proportional cotelor parti din dreptul (bunul) comun ce le revin b) Din categoria cheltuielilor de dispozitie fac parte de exemplu cheltuielile efectuate la înstrainarea cu titlu gratuit sau oneros a dreptului (bunului) comun; taxele legate de radiera din registru a dreptului (bunului) comun; etc IV Repartizarea cheltuielilor 1 Dreptul la restituire a) Fiecare copartas care a efectuat cheltuieli în luarea unor masuri de conservare, administrare, folosinta sau dispozitie asupra dreptului (bunului) comun are dreptul de a cere de la ceilalti copartasi restituirea proportionala a cheltuielilor efectuate Dreptul copartasului este unul garantat de lege, nefiind necesara dovada unor raporturi de mandat, gestiune de afaceri sau îmbogatire fara justa cauza între acest copartas si restul copartasilor Dreptul copartasului exista atât pentru perioada existentei comunitatii asupra dreptului (bunului) cât si dupa stingerea acesteia, daca cheltuielile au fost efectuate în perioada existentei comunitatii b) Copartasul are un drept de creanta, nu însa si un drept de retentie a asupra bunului comun (art 637 urm ) pâna la momentul restiturii conf art 1363 a cheltueililor efectuate de catre acesta Copartasul poate cere, la desfiintarea comunitatii, acoperirea cheltuielilor efectuate din contul bunului comun conf art 1367 alin 2, 1368 2 Repartizarea proportionala a) Cheltuielile efectuate în luarea unor masuri de de conservare, administrare, folosinta sau dispozitie asupra dreptului (bunului) comun sunt suportate de catre copartas "în functie de cota sa parte" Din aceasta rezulta principiul impartirii proportionale a cheltuielilor Proportia fiecarui copartas se calculeaza pornind de la cota parte ideala a fiecarui copartas din dreptul (bunul) comun; în cazuri incerte se aplica art 1356 b) Daca copartasii (toti sau unii dintre ei) au stabilit prin conventie un alt mod de suportare a cheltuielilor, acestea se vor împarti conform dispozitiilor conventiei Raporturile între copartasi au în acest caz temei contractual c) Copartasul care a efectuat cheltuelile are dreptul de a cere de la fiecare copartas doar partea din cheltuieli care îi revine acestuia conform cotei sale parti din dreptul (bunul) comun Copartaslul nu poate cere de la un alt copartas plata întregii sume a cheltuielilor efectuate Copartasii nu sunt debitori solidari în sensul art 530 urm Dispozitiile referitoare la compensatie (art 651) se aplica în mod corespunzator 3 Dreptul la avans Copartasul poate cere de la ceilalti copartasi plata în avans a cheltuielilor ce urmeaza a fi facute în luarea masurilor de conservare, administrare, folosinta sau dispozitie asupra dreptului (bunului) comun În acest caz fiecare copartas va plati un avans proportional cotei parti din dreptul (bunul) comun care îi revine Dreptul copartasului de a cere (respectiv obligatia de a presta) un avans depinde de circumstantele concrete ale cazului, de modul stabilit de administrare si folosire a dreptului (bunului) precum si de volumul cheltuielile ce urmeaza a fi efectuate Un avans va putea fi cerut în special atunci, când volumul cheltuielilor sau riscurile, care emana din suportarea initiala unilaterala a cheltuielilor, ar constitui o sarcina (oneroasa) inacceptabila pentru copartas Copartasii sunt liberi în a stabili modul de acordare a unui avans prin contract, acesta aplicându-se în mod prioritar Hotarârea privind plata unui avans luata cu majoritate de voturi este obligatorie pentru copartasii minoritari doar în masura în care aceasta se refera la masurile stabilite în cadrul art 1359 alin 1 Articolul 1363 Dreptul de a cere desfiintarea comunitatii (1) Fiecare copartas poate cere oricînd desfiintarea comunitatii (2) Daca dreptul de a cere desfiintarea comunitatii este exclus printr-un acord, se poate totusi cere desfiintarea daca exista un motiv întemeiat (3) Acordul în al carui temei, contrar dispozitiilor alin (2), se exclude ori se limiteaza dreptul de a cere desfiintarea comunitatii este nul I Scopul normei Terminologie Aspecte de ordin sistematic 1 Existenta unei comunitati asupra unui drept presupune, de obicei, atât existenta unor interese paralele cât si a unor interese divergente Între copartasi nu exista obligatii de loialitate si nici obligatia promovarii unor scopuri comune În vederea evitarii conflictelor respectiv litigiilor potentiale sau a solutionarii cât mai rapide a acestora este prevazuta posibilitatea desfiintarii comunitatii în ocice moment 2 Legea foloseste termenul de "desfiintare" a comunitatii Acesta trebuie de deosebit de "împartirea" respectiv "vânzarea" dreptului (bunului) comun Ultimele sunt forme concrete ale desfiintarii, constituind, în fond, efectul juridic al desfiintarii comunitatii "Desfiintarea" este, deci, un termen generic, "împartirea"/"vânzarea" constituind termeni speciali Prin dreptul de a cere "desfiintarea" se are în vedere dreptul de a cere "împartirea în natura" sau "vânzarea" dreptului (bunului) comun Art 1363 reglementeaza conditiile generale în care poate fi ceruta "desfiintarea", art 1364 - 1366, completate de art 1367 - 1369, care reglementeaza modurile si conditiile concrete de desfiintare a comunitatii Importanta deosebirii consta în faptul, ca "împartirea în natura" a dreptului (bunului) comun poate fi valabil exclusa iar vânzarea catre un tert interzisa prin conventie (art 1365 alin 1), "desfiintarea" comunitatii neputând fi limitata sau exclusa (art 1363 alin 3) [decât în cadrul art 1363 alin 2] 3 Asupra bunurilor aflate în proprietate comuna se aplica dispozitiile art 358 - 365 în mod prioritar, art 1363 constituie lex generalis fata de art 358 urm [vezi supra art 1355 I 9] II Dreptul de a cere desfiintarea 1 Generalitati Dreptul de a cere desfiintarea apartine fiecarui copartas (1363 alin 1), daca acesta nu a fost exclus conform art 1363 alin 2 Dreptul la desfiintare este opozabil tuturor copartasilor si succesorilor lor în drepturi (art 1360 analog) Nasterea si exercitarea dreptului de a cere desfiintarea nu presupune vreun acte de "reziliere" a comunitatii sau punerea în întrârziere a copartasilor Fiecare copartas are dreptul de a cere desfiintarea comunitatii pentru sine; ceilalti copartasii sunt liberi de a continua comunitatea 2 Continutul dreptului Dreptul copartasului de a cere desfiintarea comunitatii se concretizeaza în dreptul de a cere împartirea în natura (art 1364) sau vânzarea (art 1365) bunului comun, sau, dupa caz, vânzarea sau valorificarea creantei comune (art 1366) Exercitarea unui mod concret de desfiintare a comunitatii depinde de natura dreptului (bunului) comun precum si de conventia copartasilor privind modul si conditiile desfiintarii comunitatii, daca o asemenea conditie a fost valabil încheiata Astfel, un bun impartajabil va fi vândut, iar o creanta va fi vânduta sau valorificata (desi si partajarea unei creante poate fi, în anumite cazuri, posibila) Privind situatia în cazul încheierii de conventii între copartasi a se vedea infra III 3 Desfiintarea partiala Dreptul de a cere doar desfiintarea partiala a comunitatii nu este reglementat de lege Copartasii pot însa conveni prin contract asupra desfiintarii comunitatii doar asupra unei parti a dreptului (bunului) comun, daca aceasta este posibil Necesar este acordul tuturor copartasilor; majoritatea de voturi nu este suficienta In cadrul comunitatii transferul cotei copartasului care iese din comunitate (în urma desfiintarii partiale a acesteia) celorlalti copartasi proportional cotelor parti ale acestora nu are loc ex lege; pentru detalii a se vedea supra art 1361 e, d 4 Reclamarea dreptului În cazul în care copartasii nu dau curs cererii copartasului de a desfiinta comunitatea în modul cerut, acesta are dreptul de a reclama exercitarea dreptului printr-o actiune civila în justitie Actiunea în justitie trebuie astfel formulata, încât executarea hotarârii judecatoresti sa corespunda modului concret în care copartasul are dreptul de a cere desfiintarea (partajare, vânzare, valorificare, etc ) Prin hotarârea judecatoreasca copoartasii vor fi obligati la exprimarea acordului sau la luarea/suportarea actelor necesare executarii desfiintarii comunitatii în modul prevazut Reclamant este copartasul persoana fizica sau juridica; pârât este fiecare copartas care se împotriveste desfiintarii comunitatii Cererea de desfiintare a comunitatii este imprescribtibila (art 1370) III Limitarea si excludera dreptului de a cere desfiintarea comunitatii 1 Generalitati Dreptul de a cere desfiintarea poate fi limitat sau exclus Aceasta rezulta implicit din art 1362 alin 2 Legea nu prevede limitari Fundamentul acestora poate fi contractul între copartasi sau un act mortis causa Ultimul caz apare atunci, când testatorul exclude dreptul mostenitorilor de a cere desfiintarea comunitatii; art 1363 alin 2, 3 se aplica în mod corespunzator 2 Limitari contractuale a) Art 1363 alin 1, 1364 urm sunt norme cu caracter dispozitiv Copartasii pot liber limita prin conventie, anticipat sau ad hoc, dreptul de a cere desfiintarea comunitatii Limitarile pot viza de ex : dreptul de a cere desfiintarea doar asupra unor bunuri anumite din cadrul comunitatii; dreptul doar a anumitor copartasi de a cere desfiintarea comunitatii; legarea cererii de desfiintare a de un termen sau conditie; dreptul de a cere desfiintarea comunitatii doar intr-un anumit mod, de ex numai prin partajare Necesar este acordul tuturor copartasilor Conventiile valabil încheiate au efect si fata de succesorii în drepturi ai copartasilor (art 1360 analog) b) Excluderea dreptului de a cere desfiintarea Copartasii pot de comun acord exclude în general dreptul copartasilor de a cere desfiintarea comunitatii; aceasta nu contravine art 1363 alin 1 (vezi art 1363 alin 2, 3) În cazul proprietatii comune asupra unui bun legea prevede o limita maxima de cinci ani a dreptului de a cere desfiintarea comunitatii prin împartire (art 359 alin 1 prop 1); pentru imobile este prevazuta forma autentica si înregistrarea contractului în registrul imobilelor (art 359 alin 1 prop 1) IV Desfiintarea comunitatii pe motiv întermeiat în cazul limitarii sau excluderii dreptului de a cere desfiintarea comunitatii (alin 2, 3) 1 Generalitati a) Art 1363 alin 1, art 1364 urm au caracter dispozitiv, copartasii putând valabil limita sau exlclude pentru o perioada nedeterminata de timp dreptul copartasului de a cere desfiintarea comunitatii Art 1363 alin 2 si 3 creeaza un echilibru între caracterul dispozitiv al normelor art 1363 alin 1, art 1364 urm si necesitatea protectiei copartasilor împotriva evolutiei unor evenimente imprevizibile Scopul reglementarii consta în protejarea copartasului care, ca urmare a îngrardirii sau exluderii dreptului sau de a cere desfiintarea comunitatii pentru o perdioada nedeterminata, se afla la un moment dat într-o situatie disproportionat dezavantajoasa sau inacceptabila, care îi legitimeaza dreptul de a rezilia/desiinta raporturile cu ceilalti copartasi Legitimarea acestui drept se concretizeaza în "motivul întemeiat" de a cere desfiintarea comunitatii b) Art 1363 alin 2 prevede expres dreptul de a cere desfiintarea comunitatii pe motiv întemeiat doar atunci, când acesta a fost exlus Consideram necesara extinderea alin 2 prin analogie (art 5 alin 1) si asupra situatie în care dreptul de a cere desfiintarea comunitatii este astfel limitat, încât limitarea acestuia corespunde, luând în considerare circumstantele concrete ale cazului, unei exluderi de facto a dreptului O asemenea interpretare extensiva a alin 2 este impusa de scopul acestei dispozitii normative de a proteja interesele copartasului dezavantajat în mod disproportionat de evolutia circumstantelor concrete ale cazului c) Dispozitiile art 1363 alin 2 si 3 sunt relevante doar pentru situatiile în care dreptul copartasului a fost exclus sau limitat prin contract sau act mortis causa În cazul inexistentei unei asemenea reglementari între copartasi fiecare dintre acestia poate cere oricând desfiintarea comunitatii în baza art 1363 alin 1 2 Motivul întemeiat a) Necesar si suficient pentru exercitarea dreptului la desfiintarea comunitatii conform art 1363 alin 2 este existenta si invocarea de catre copartas a unui motiv întemeiat Stabilirea existentei unui motiv întemeiat depinde de circumstantele concrete ale cazului La calificarea unui motiv ca fiind întemeiat sau nu este necesara aplicarea unor criterii stricte, desfiintarea comunitatii pe acest fundament având un caracter de exceptie Motivul poate aparea în persoana unui/unor copartas(i), în evolutia unor fapte obiective, independente de vointa copartasilor sau în sfera raporturilor private ale copartasului b) Motiv întemeiat existent în persoana unuia dintre copartasi, care face mentinerea comunitatii pentru unul sau mai multi copartasi insuportabila, se va trata restrictiv, întrucât copartasii nu sunt reuniti într-o comunitate pe criterii intuitu personae, între acestia lipsind de asemenea obligatia de loialitate si promovare a unor interese comune Totusi, reiesind circumstantele concrete ale cazului, un asemenea motiv poate fi acceptat drept motiv temeinic c) Faptele obiective necesita de asemenea o analiza restrictiva Astfel, dezacordul în stabilirea unu mod de administrare sau folosinta a dreptului (bunului) comun conf art 1359 nu poate constitui în sine un motiv temeinic pentru desfiintarea comunitatii; copartasii au la dispozitie art 1359 alin 2 pentru stabilirea unui mod de administrare si folosinta de catre instanta de judecata De asemenea, aparitia unei situatii favorabile pentru valorificarea dreptului (bunului) nu constituie în sine un motiv întemeiat pentru desfiintarea comunitatii, daca continutul conventiei între copartasi nu prevede tocmai conditionarea dreptului de a cere desfiintarea de aparitia unor asemenea împrejurari favorabile d) Motiv temeinic în sfera privata a copartasului poate fi de ex schimbarea domiciliului într-o alta localitate care nu permite exercitarea drepturilor si executarea obligatiilor rezultând din raportrile de comunitate fara eforturi suplimentare; insolventa copartasului; etc 3 Efectele juridice Aparitia unui motiv întemeiat da dreptul copartasului de a cere desfiintarea comunitatii conform art 1363 alin 2 Copartasul poate cere desfiintarea imediata a comunitatii Totusi, conventiile dintre copartasi sau circumstantele concrete ale cazului pot impune respectarea anumitor termene sau conditii (vezi de ex art 359 alin 3) Legea nu prevede pentru copartasi exceptii pe care acestia le-ar putea ridica împotriva exercitarii dreptului de a cere desfiintarea: acest drept este imprescriptibil (art 1370); un drept de retentie a bunului comun în vederea satisfacerii creantelor împotriva copartasului rezultate din raporturile de comunitate nu exista, copartasii putând satisface creantele lor în conditiile prevazute de art 1368 4 Nulitatea excluderii sau limitarii dreptului de a cere desfiintarea pe motiv întermeiat a) Dreptul copartasului de a cere desfiintarea comunitatii pe motiv întemeiat nu poate fi exclus sau limitat Orice acord între copartasi sau act mortis causa în acest sens este lovit de nulitate absoluta b) Interdictia limitarii sau excluderii dreptului copartasului de a cere desfiintarea comunitatii pe motiv întemeiat nu împiedica, însa, posibilitatea stabilirii prin contract a modului concret de desfiintare a comunitatii (partaj, modul de vânzare, etc ) în cazul exercitarii de catre copartas a dreptului la desfiintare a comunitatii conform art 1362 alin 2 O asemenea conventie între copartas poate fi valabil încheiata si nu contravine art 1363 alin 2, 3, întrucât protectia copartasului este realizata prin posibilitatea exercitarii - indiferent de modul concret de desfiintare - a dreptului la desfiintarea comunitatii Articolul 1364 Împartirea în natura Desfiintarea comunitatii se face prin împartirea în natura, daca se poate realiza partajarea bunului comun, corespunzînd cotelor-parti ale copartasilor, fara a se diminua valoarea bunului Partile egale se împart între copartasi prin tragere la sorti I Generalitati 1 Structura normelor a) Art 1364 - 1366 reglementeaza modurile concrete de desfiintare a comunitatii, art 1363 stabilind doar conditiile de exercitare a dreptului de a cere desfiintarea comunitatii într-un anumit mod Art 1364 - 1366 reglementeaza, deci, continutul modului concret de desfiintare a comunitatii b) Art 1364 - 1366 sunt moduri alternative de desfiintare a comunitatii, modul concret aplicabil rezultând din conventiile partilor, natura bunului comun sau din circumstantele concrete ale cazului Desi legea prevede partajarea în natura drept "prima" alternativa de desfiintare a comunitatii, partile pot conveni liber un alt mod de desfiintare a acesteia Prin urmare, divizibilitatea bunului comun în natura nu obliga, în sine, la partajarea reala a acestuia conform art 1364, copartasii putând conveni asupra unui alt mod de desfiintare, de ex prin vânzarea bunului comun unui tert Formularea art 1365 abs 1 prop 1 "daca împartirea în natura este exclusa" ar putea da impresia caracterului imperativ al art 1364; o asemenea interpretare a normei este prea stricta, ea cuprinzând atât excluderea împartirii prin natura impartajabila a bunului cât si prin conventia expresa sau tacita a copartasilor În realitate art 1365 si 1366 vor constitui regula iar art 1364 exceptia 2 Scopul normei Art 1364 are drept scop atribuirea copartasilor unor parti reale din bunul comun în locul cotelor parti ideale asupra acestuia Art 1364 reglementeaza conditiile în care poate fi realizat un asemenea partaj Dispozitia legala urmareste desfiintarea comunitatii prin partajarea bunului comun pe cât posibil fara litigii între copartasi, în caz de neîntelegeri legea prevazând alternativ desfiintarea comunitatii prin vânzarea bunului Totodata, legea urmareste în cadrul art 1364 (si 1365) pastrarea - atât în interesul copartasilor cât si al circuitului civil - a valorii economice a bunurilor pe piata prin evitarea, în masura posibilitatilor, a partajarilor care diminueaza valoarea bunurilor 3 Caracterul dispozitiv Art 1364 are caracter dispozitiv Copartasii pot deroga de la regimul juridic stabilit în art 1364 prin încheierea de conventii, acestea având prioritate fata de dispozitiile legii Necesar este acordul tuturor copartasilor; derogarea de la regimul art 1364 în baza unei decizii luate de catre majoritatea copartasilor este nula, desfiintarea nefacând parte din categoria actelor de administrare si folosire conform art 1359 Conditiile de valabilitate a conventiilor între copartasi se determina conform regulilor generale Forma speciala (scrisa sau autentica) este necesara doar atunci, când partile depasesc limitele sau modifica continutul modurilor de desfiintare a comunitatii prvazute la art 1364 urm Înscrisul (autentic) este indispensabil atât pentru protectia copartasului cât si în vederea protectiei circuitului civil, acesta dovedind, în caz de litigiu, limitele sau modul concret convenit de copartasi de desfiintare a comunitatii Forma autentica este necesara atunci, când pentru conventiile asupra unui bun (de ex lot de teren) se cere respectarea unei asemenea forme Exemple: nu se cere o anumita forma a conventiei în cazul în care partile convin asupra împartirii în natura a bunului comun partajabil (aplicându-se art 1365 urm ); se cere forma scrisa simpla în cazul în care partile convin asupra împartirii unui bun comun chiar si atunci, când (contrar art 1364) prin partaj se va diminua valoarea bunului comun; forma autentica se va cere atunci, când copartasii prevad partajarea unui lot de teren chiar daca prin aceasta se va diminua valoare acestuia sau în cazul impartirii lotului doar între anumiti copartasi, ceilalti urmând a primi o recompensa (infra II 1 c) 4 Norme speciale Asupra bunurilor aflate în proprietate comuna se aplica dispozitiile art 358 - 365 în mod prioritar, acestea constituind norme speciale În privinta împartirii în natura art 361 alin 4 face trimitere la normele generale, art 1364 urm aplicându-se în mod corespunzator II Conditiile de valabilitate a partajului în natura 1 Lipsa unei conventii derogatorii a) Copartasii pot exclude în mod expres prin conventie împartirea în natura a bunului, chiar daca acesta este partajabil conform art 1364 Acelasi efect juridic îl are declararea prin conventie a unui bun partajabil drept impartajabil în natura În lipsa altor conventii se vor aplica art 1365 urm în mod corespunzator b) Împartirea în natura a bunului comun este tacit exclusa, daca copartasii au stabilit prin acordul lor unanim un alt mod de desfiintare a comunitatii, excluzând în acest fel împartirea în natura a bunului comun Regimul stabilit pe cale conventionala are, în acest caz, prioritate fata de regimul juridic prevazut la art 1364 Art 1365 urm se vor aplica în mod corespunzator în functie de modul concret prevazut de copartasi pentru desfiintarea comunitatii c) De asemenea, modificarea modului de împartire în natura a bunului comun are prioritate fata de art 1364 De ex , copartasii pot prin conventie stabili: bunul se va împarti numai între anumiti copartasi, ceilalti primind o recompensa în bani sau alte drepturi corespunzatoare valorii cotei parti din bunul comun; bunul se va împarti în parti inegale între toti copartasii, copartasii care primesc o parte mai mica primind o recompensa, etc d) Copartasii au dreptul de a stabili prin conventie doar împartirea unei parti din bunul comun, cealalta parte ramânînd in comunitate sau fiind atribuita unuia dintre copartasi În acest caz, asupra partii partajabile se vor aplica dispozitiile art 1364, daca în conventie nu este prevazut un alt mod de partajare a acestei parti din bunul comun 2 Divizibilitatea în parti reale omogene a) Bunul comun ce urmeaza a fi împartit conform art 1364 trebuie sa fie divizibil în parti reale (vezi art 291) Împartirea în natura are drept scop transformarea patilor ideale din bunul comun în parti reale; imposibilitatea partajarii bunului în parti reale face imposibila aplicarea art 1364 b) Partile reale, în care se va împarti bunul comun, trebuie sa fie parti reale omogene, adica parti reale de aceeasi natura Omogenitatea partilor reale se va stabili reiesind din caracteristicile bunului, a practicii si uzantelor civile O identitate absoluta între partile reale nu este necesara Omogenitatea partilor reale impune, implicit, si o valoare comparabila a acestora Daca bunul este partajabil în parti reale (egale) omogene, acestea având, însa, valori diferite, conditia omogenitatii partilor reale nu este realizata c) Exemple 1) Divizibil în parti reale omogene pot fi: banii; lotul de teren agricol sau de constructie; bunurile fungibile ca de ex o rezerva de cereale, combustibil, bunuri de larg consum; titlurile de valoare, daca este posibila împartirea acestora în titluri separate; mai multe actiuni, o singura actiune fiind indivizibila (art 161 alin 7); partile sociale într-o S R L în cadrul art 149, 152; calitatea de asociat a unei societati de persoane, daca ceilalti asociati îsi exprima acordul în acest sens (art 129 alin 4; 136 alin 4, 129 alin 4; 1348, 1344); dreptul de gaj (ipoteca); dreptul de creanta asupra unei sume de bani sau asupra unei prestatii, daca executarea prestatiei poate fi ceruta în parte sau debitorul îsi exprima acordul de a o executa în parti; etc 2) Indivizibil în parti reale omogene: opera de arta, chiar daca aceata consta din mai multe parti; o colectie de bunuri/obiecte, daca, chiar divizibila în natura, datorita apartenentei si interdependentei obiectelor, acestea formeaza un tot unitar a carei valoare este mai mare decât suma valorilor obiectelor luate separat; animalul în viata (art 287 alin 1 prop 2), partajabil fiind însa un grup omogen de animale; dreptul de autor, patentul, marca, brevetul de inventie; polita de asigurare comuna; o întreprindere; etc Indivizibil în sensul art 1364 sunt, de asemenea, bunurile comune doar partial divizibile, cum ar fi o casa comuna (indivizibila) si un lot de teren aferent comun (divizibil); daca partile nu pot reglementa, în acest caz, prin conventie modul de desfiintare a comunitatii, bunul comun (casa si terenul aferent) va fi vândut conform art 1365 3) In principiu indivizibile în parti reale omogene sunt: un lac; posesia sau dreptul de folosinta, de ex a dreptului comun chiriasilor rezultând dintr-un raport de închiriere comuna a unei locuinte sau a arendasilor rezultând dintr-un contract de arenda; autorizatiile emanând de la o autoritate publica; etc 3 Divizibilitatea în parti reale corespunzatoare cotelor parti ideale Marimea partilor reale a bunului comun rezltând din împartirea acestuia trebuie sa corespunda marimii cotelor parti ideale din bunul comun detinute de catre copartasi în cadrul comunitatii Art 1364 nu se va aplica în cazul imposibilitatii partajarii bunului comun în acest fel Compensarea diferentelor dintre patile reale în bani nu schimba acopera acest viciu; bunul comun este în continuare impartajabil conform art 1364 Copartasii pot, desigur, reglementa un asemenea regim (comensarea în bani a diferentelor) prin conventie [supra I 3, II 1]; fundamentul juridic al partajarii va fi în acest caz nu art 1364, ci conventia partilor, copartasii neputând invoca ulterior aplicabilitatea art 1364 4 Divizibilitatea fara diminuarea valorii a) Aplicarea art 1364 cere în mod expres conditia mentinerii valorii bunului comun în urma partajarii acestuia Aceasta înseamna, ca suma valorii partilor reale din bunul comun nu poate fi mai mica decât valoarea bunul luat ca un tot unitar b) Valoarea bunului se determina obiectiv, pornind de la valoarea pe piata a a acestuia Aspectle subiective, pe care copartasii le-ar putea invoca drept elemente care sporesc sau diminueaza valoarea bunului comun sau partilor reale din acesta, nu pot fi luate în considerare la calculul valorii obiective a bunului III Efectuarea partajului în natura 1 Efectuarea partajului Partajarea în natura a unui bun comun are loc în trei etape a) În prima etapa bunul comun va fi divizat, creându-se parti reale din bunul comun corespunzatoare cotelor parti ideale ale copartasilor si resepectându-se conditiile de valabilitate a partajului prevazute la art 1364 Creantele sau alte drepturi se vor diviza în mod corespunzator b) În a doua etapa partile reale obtinute în urma divizarii vor fi atribuite copartasilor Atribuirea va decurge, de regula, fara divergente atunci când partile reale si cotele parti ideale ale copartasilor au marimi diferite În acest caz fiecarui copartas i se va atribui partea reala care corespunde partii ideale ce o detine Daca patile reale sunt egale, ele trebuind atribuite copartasilor cu parti ideale egale, atribuirea va avea loc prin tragere la sorti (art 1364 prop 2) În situatia în care în cadrul comunitatii exista mai multi copartasi cu cote parti ideale egale, atribuirea prin tragere la sorti se va efectua doar între acestia, ceilalti copartasi primind partile reale corespunzatoare marimilor partilor ideale ce le detin Atribuirea partilor reale prin tragere la sorti va fi efectuata împreuna de catre copartasi Tragerea la sorti este, de regula, oportuna doar în cazurile în care partile reale, desi egale, nu sunt absolut identice, ca de exemplu partile reale dintr-un lot de teren În cazul bunurilor comune absolut identice (bani, titluri de valoare, etc ) tragerea la sorti este inutila c) În a treia etapa are loc transferarea partilor reale în proprieteatea copartasului Partile din creante sau alte drepturi vor fi cesionate Fiecare copartas îsi va exprima acordul, atunci când partile reale exista si copartasii dobânditori a acestor parti reale sunt stabiliti, în privinta transferarii partilor reale aferente copartasilor beneficiari Transferul partilor reale din bunul comun (inclusiv a creantelor si drepturilor) are loc conform regulilor generale sau speciale cerute pentru transferarea unor asemenea drepturi (bunuri) Conditiile legate de forma, înscrieri în registru, publicari, etc se vor respecta în mod corespunzator 2 Executarea benevola În cazul în care conditiile împtirii în natura sunt întrunite, bunul poate fi partajat, împartirea putând fi ceruta de oricare dintre copartasi Pentru partajarea bunului conform art 1364 nu este necesar un acord special al copartasilor în acest sens Un asemenea acord nu este prevazut în art 1364, acesta norma cerând doar divizibilitatea de facto a bunului comun conform anumitor criterii [supra II] Daca între copartasi existenta o conventie derogatorie de la art 1364, partajul se va realiza conform regulilor prevazute în aceasta conventie [supra I, 3; II, 1] 3 Executarea partajului în baza hotarârii instantei de judecata a) Daca conditiile prevazute la art 1364 sunt realizate, unul sau mai multi copartasi refuzând, însa, executarea partajului în natura bunului comun, copartasul interesat are dreptul de a cere instantei de judecata efectuarea fortata a partajului Actiunea în justitie va avea ca obiect în primul rând impunerea luarii sau suportarii de catre copartasi a tuturor actiunilor sau masurilor necesare în vederea partarii bunului comun în natura conform art 1364, si, în al doilea rând, transferarea în proprietate copartasului (copartasilor) reclamant a partii reale din bunul comun rezultata în urma partajului Competenta instantei de judecata se determina conform regulilor generale Executarea silita, în masura în care aceasta se refera la partajarea bunului, se realizeaza conform normelor generale în materie b) Copartasii pot prevedea printr-o conventie de arbitraj (clauza compromisorie sau acord de sine statator) solutionarea pe calea arbitrajului a litigiului privind partajarea în natura a bunului comun O clauza cu un asemenea obiect nu este interzisa si va fi adesea întâlnita în cazurile în care unul sau mai multi dintre copartasi (persoane fizice sau juridice) sunt straini 4 Cheltuielile partajului în natura Suportarea cheltuielilor legate de partaj nu este reglementata în mod expres Fiecare copartas este obligat conform art 1362 de a suporta cheltuielile proportional cotei parti ideale din bunul comun care îi revine, aceasta regula aplicându-se si în cazul partajului Art 1356 se aplica în mod corespunzator Partile pot stabili prin conventie un alt mod de suportare a cheltuielilor, conventia având, în acest caz, prioritate fata de dispozitiile art 1362 Articolul 1365 Vînzarea bunului comun (1) Daca împartirea în natura este exclusa, desfiintarea comunitatii se face prin vînzarea bunului comun conform regulilor de vînzare a bunurilor gajate, iar în cazul terenurilor, prin licitatie si prin împartirea mijloacelor încasate Daca vînzarea catre un tert este interzisa, bunul va fi licitat între copartasi (2) Daca încercarea de a vinde bunul nu are succes, orice copartas poate cere reluarea încercarii El trebuie însa sa suporte cheltuielile în cazul în care încercarea esueaza I Generalitati 1 Structura reglementarii Privind structura si ordinea aplicarii art 1364-1366 a se vedea supra art 1364, I, 1 Asupra bunurilor aflate în proprietate comuna se aplica dispozitiile art 358 - 365 în mod prioritar 2 Caracterul dispozitiv Normele art 1365 are cararcter dispozitiv Copartasii pot prin conventie reglementa modul de executare a vânzarii bunului comun În acest sens a se vedea supra art 1364, I, 3 3 Etapele prevazute de art 1365 Desfiintarea comunitatii prin vânzarea bunului comun are loc în doua etape Mai întâi bunul comun va fi vândut [infra II, III] Prin aceasta comunitatea nu este înca desfiintata, deoarece "mijloacele încasate" se afla în continuare în comunitatea copartasilor conform cotelor pati ideale din bunul comun Abia prin împartirea acestora, în a doua etapa, are loc desfiintarea comunitatii [infra IV] II Vânzarea bunului comun 1 Conditiile vânzarii a) Singura conditie ceruta de art 1365 pentru realizarea vânzarii o consituie imposibilitatea împartirii în natura a bunului comun conform art 1364 Expresia folosita în art 1365 alin 1 prop 1 "este exclusa" nu are în vedere doar excluderea partajului în natura prin conventia partilor [supra art 1364, I, 3], ci si imposibilitatea împartirii în natura rezultând din însasi natura bunului comun În ultimul caz este vorba de situatia - în pracica constituind regula - în care partajarea în natura nu este exclusa prin conventie, realizarea partajului neputând avea loc din cauza imposibilitatii împartirii bunului în parti reale omogene corespunzatoare cotelor parti ideale ale copartasilor fara diminuarea valorii bunului comun b) Pentru bunurile aflate în proprietate comuna art 361 alin 2 lit a prevede dreptul fiecarui coproprietar de a cere - înaintea vânzarii bunului - atribuirea întregului bun în favoarea sa în schimbul unei sulte Pentru detalii a se vedea supra art 361 Aceasta conditie este valabila doar pentru cazul în care dreptul de proprietate este dreptul aflat în comunitatea mai multor copartasi În celelalte cazuri respectarea acestei conditii nu este necesara Renuntarea coproprietarilor la acest drept poate avea loc atât expres cât si tacit c) Nerespectarea conditiei prevazute la art 1365 alin 1 prop 1, adica vânzarea bunului comun, desi partajul în natura nu este exclus prin conventie si nici realizarea împartirii în natura nu este imposibila, nu duce la nulitatea vânzarii, daca aceasta are loc (cel putin) cu acordul tacit al tuturor copartasilor Aceasta rezulta din caracterul dispozitiv si alternativ al art 1364 si 1365: desfiintarea comunitatii într-un mod sau altul are acelasi efect juridic Valabilitatea unei asemenea vânzari nu va fi confundata cu vânzarea bunului cu încalcarea drepturilor unuia sau mai multor copartasi, de exemplu prin vânzarea bunului în afara licitatiei sau vânzarea bunului comun catre un tert, desi prin conventie vânzarea trebuia sa aiba loc între copartasi (art 1365 alin 1 prop 2) În primul caz copartasul lezat în dreptul sau poate cere desfacerea contractului de vânzare (încheiat în afara licitatiei) cu tertul conform regulilor generale; în al doilea caz (vânzarea la licitatie a bunului ce trebuia vândut între copartas) copartasul poate cere repararea prejudiciului cauzat 2 Vânzarea bunurilor imobile a) Conform art 1365 alin 1 terenurile se vând de catre copartasi la licitatie Legea foloseste doar termenul de "teren", prin aceasta având loc o restrângere neîntemeiata a dispozitiei normative doar asupra loturilor de teren Protectia copartasilor împotriva unor abuzuri precum si siguranta circuitului civil impune extinderea acestei dispozitii normative asupra vânzarii tuturor bunurilor imobile în sensul art 288 alin 2 Art 1365 alin 1 se va aplica în aceste cazuri prin intermediul analogiei legii conform art 5 alin 1 Aceasta problema ramâine, de facto, fara obiect, întrucît dispozitiile art 361 alin 2 lit b, care constituie lex specialis fata de art 1365, se vor aplica în mod prioritar, ele neprevazând vreo limitare doar asupra terenurilor b) Vânzarea la licitatie este reglementata de art 809 - 816 Vânzarea unui imobil comun poate avea loc atât în cadrul unei licitatii benevole cât si în cadrul unei licitatii silite Vânzarea la licitatie va fi benevola atunci când toti copartasii stabilesc de comun acord modul si detaliile efectuarii licitatiei Vânzarea la licitatie va fi silita, daca vânzarea la licitatie este hotarâta de catre o instanta de judecata (tribunal de arbitraj) Instanta va stabili un asemenea mod de vânzare fie ca urmare a actiunii în justitie a unuia dintre copartasi (deoarece ceilalti copartasi refuza efectuarea licitatiei) fie ca urmare a actiunii în justitie a unui creditor al copartasului, care urmareste satisfacerea creantelor sale împotriva acestuia din mijloacele încasate proportional cotei parti a copartasului din vânzarea bunului comun Privind detaliile desfasurarii vânzarii la licitatie a unui bun a se vedea supra art 809 - 816 3 Vânzarea bunurilor mobile a) Art 1365 nu prevede expres vânzarea bunurilor mobile, acesta fac parte, însa, (pe lânga drepturi - infra 4) din categoria bunurilor vândute conform regulilor de vânzare a bunurilor gajate În acest caz este necesara urmataoarea deosebire b) În cazul vânzarii benevole a bunurile mobile aflate în în coproprietate se va aplica art 361 alin 2 lit b prioritar fata de art 1365, trimiterea la regulile privind vânzarea bunurilor (mobile) gajate fiind irelevanta Conform art 361 alin 2 lit b vânzarea bunului (mobil) aflat în coproprietate va avea loc prin vânzare la licitatie, daca partile nu au stabilit un alt mod de vânzare Pentru aplicarea art 1365 (vânzarea conform regulilor referitoare la vânzarea bunurilor gajate) este necesara o conventie a tuturor copartasilor c) În cazul vânzarii silite a bunului mobil aflat în coproprietate de catre creditorul gajist al unuia din coproprietari, se vor aplica regulile de vânzare a bunurilor gajate (art 487 urm ) În acest caz creditorul gajist va respecta atât regulile prevazute la art 1363, 1365 urm , aceasta fiind impusa de respectarea drepturilor celorlalti coproprietari, cât si cele prevazute la art 491 urm referitoare la vânzarea bunului gajat 4 Vânzarea drepturilor a) Creantele comune se vor vinde conform art 1366 b) Alte drepturi comune - dreptul de uzufruct, uz, abitatie, dreptul de gaj, dreptul de autor, brevet de inventie, dreptul de depozit, etc - se vor vinde conform art 1365 În acest caz se vor respecta urmatoarele reguli: drepturile reale accesorii se vor vinde de catre copartasi conform dispozitiilor referitoare la vânzarea terenurilor comune, deci prin vânzarea la licitatie; vânzarea drepturi reale accesorii de catre creditorul gajist va avea loc conform regulilor art 491 urm; vânzarea celorlalte drepturi are loc, atât în cazul vânzarii acestora de catre copartasi cât si în cazul vânzarii silite de catre creditorul gajist, conform regulilor de vânzare a bunurilor gajate, deci conform art 491 urm III Vânzarea între copartasi (alin 1, prop 2) 1 Interdictia vânzarii catre terti a) Vânzarea bunului comun catre terti poate fi interzisa Legea nu prevede modul în care o asemenea vânzare va fi interzisa, existând mai multe posibilitati a) Interdictia poate rezulta din conventia copartasilor O asemenea conventie este valabila, aceasta fiind garantata de art 1365 alin 1 prop 2 Legea nu prevede o forma speciala a conventiei Sarcina probei apartine copartasului reclamant care sustine existenta unei asemenea conventii între copartasi b) Interdictia vânzarii catre terti poate fi prevazuta într-un testament, succesorii fiind obligati la respectarea unei asemenea dispozitii d) Imposibilitatea vânzarii catre terti poate rezulta de asemenea din natura bunului comun Desi în acest caz nu este vorba de o inderdictie stricto sensu, scopul normei este doar atunci pe deplin realizat, când si un asemenea caz va fi inclus în cadrul art 1365 alin 1 prop 2; norma legala se va aplica prin intermediul analogiei legii (art 5 alin 1) Exemple: partea sociala dintr-o societate comerciala de persoane sau cu raspundere limitata, daca acordul titularilor dreptului de preemptiune în privinta vânzarii catre un tert nu poate fi obtinut; creanta indivizibila, cesiunea careia este interzisa de debitor conform art 557; etc 2 Executarea vânzarii Conform art 1365 alin 1 prop 2 bunul comun va fi vândut între copartasi la licitatie Copartasii pot conveni asupra unui mod anumit de efecutare a licitatiei între ei sau pot recurge la serviciul unui notar sau executor judecatoresc în privinta desfasurarii licitatiei Art 809 urm se aplica în mod corespunzator În urma licitatiei copartasii sunt obligati de a transmite cotele lor parti din bunul comun copartasului cumparator si de a efectua celelalte acte necesare transmiterii bunului comun (ex înscrierea în registru, radieri, etc ) Copartasul cumparator este obligat la plata pretului celorlalti copartasi proportional cotelor parti ce le revin Copartasii nu sunt creditori solidari în sensul art 522 urm , întrucât fiecare copartas poate cere doar cota parte din pret proportionala cotei sale parti din bunul comun Art 1369 se aplica în mod corespunzator IV Împartirea mijloacelor încasate 1 Mijloacele încasate din vânzarea bunului comun se substituie bunului comun Copartasii au conform art 1365 alin 1 prop 1 dreptul la împartirea acestora Desi legea nu prevede în mod expres, mijloacele încasate se vor împarti proportional cotei parti a fiecarui copartas din dreptul comun; dispozitiile art 1356 se aplica în mod corespunzator 2 Art 1365 alin 1 foloseste termenul "mijloace încasate" si nu termenul "pret", termen caracteristic unui contracte de vânzare cumparare Legea foloseste intentionat un termen mai vast, cuprinzând nu numai pretul în sine, ci toate prestatiile la care cumparatorul bunului comun este obligat Asemenea prestatii pot fi de exemplu dobânzile platii în rate a pretului 3 Împartirea reala a mijloacelor obtinute în urma vânzarii depinde de natura acestora si de conventiile copartasilor Astfel, daca mijloacele încasate reprezinta bani în numerar, acestia vor fi împartiti între copartasi proportional cotelor acestora Daca mijloacele încasate sunt transferate într-un cont comun, copartasii pot în comun cere bancii respective transferul banilor proportional cotelor Copartasii pot conveni, de asemenea, ca mijloacele realizate vor fi încasate de unul dintre copartasi sau un tert, acesta urmând a le celorlalti copartasi conform cotelor ce le revin V Cheltuielile de vânzare si împartire a mijloacelor încasate 1 Cheltuielile legate de vânzarea bunului comun si a împartirii mijloacelor încasate sunt suportate de catre toti copartasii proportional cotelor parti din bunul comun ce le revin 2 Aceasta este valabil pentru cazul în care prima tentativa de vânzare a esuat Aceasta rezulta implicit din art 1365 alin 2, întrucât doar în cazul vânzarii repetate copartasul care cere vânzarea repetata este obligat la suportarea cheltuielilor 3 Daca vânzarea bunului comun a fost obtinuta de catre un copartas printr-o hotarâre judecatoreasca, ceilalti copartasi sunt obligati la suportarea proportionala a cheltuielilor judiciare si a celor legate de vânzarea bunului comun si împatire a mijloacelor încasate 4 Daca vânzarea bunului are loc în modul prevazut pentru vânzare bunurilor gajate art 493 se aplica în mod corespunzator VI Repetarea vânzarii 1 Art 1365 alin 2 reglementeaza repetarea vânzarii bunului comun în cazul în care aceasta a esuat Vânzare în sensul art 1365 alin 2 este orice tentativa de vânzare prevazuta la art 1365 alin 1 sau convenita de copartasi Vânzarea se considera fara succes atunci când aceasta are loc conform dispozitiilor art 1365 alin 1 (sau conventiei partilor), fara ca esuarea ei sa fie determinata de factori imputabili copartasilor (ex stabilirea arbitrara unui pret minim extrem de ridicat) sau de cazuri de forta majora (ex întreruperea licitatiei din cauze neimputabile copartasilor) În asemenea cazuri repetarea vânzarii trebuie considerata drept o prima tentativa de vânzare Copartasii pot prin conventie stabili si alte cazuri, în care vânzarea se considera esuata 2 Repetarea vânzarii are loc doar la cererea unuia (sau mai multor) dintre copartasi Art 1365 alin 2 reglementaza doar repetarea "încercarii" de vânzare a bunului comun Din aceasta rezulta, ca doar repetarea vânzarii bunului comun în acelasi mod în care vânzarea a esuat este considerata o vânzare repetata în sensul art 1365 alin 2 Cererea copartasului de vânzare a bunului comun într-un alt mod decât prima tentativa de vânzare (de ex vânzarea bunului prin licitatie catre un tert dupa esuarea licitatiei între copartasi) constituie o noua vânzare asupra careia se aplica art 1365 alin 1 3 Conform art 1365 alin 2 prop 2 copartasul care cere repetarea încercarii de vânzare a bunului comun este obligat la suportarea tuturor cheltuielilor legate de aceasta noua vânzare, daca noua tentativa de vânzare esueaza Rationamentul dispozitiei legale consta în ideea, ca cel care cere repetarea vânzarii bunului comun într-un mod care s-a dovedit a fi ineficace trebuie sa suporte singur si riscul esecului repetat Daca mai multi copartasi cer repetarea vânzarii, acestia vor suporta cheltulilie în mod proportional În cazul vânzarii cu succes a bunului, toti copartasii sunt obligati la suportarea proportionala cotelor ce le revin a cheltuielilor legate de vânzarea bunului comun si împartire a mijloacelor încasate; aceasta rezulta art 1365 alin 2 prop 2, conform caruia doar în cazul esuarii vânzarii repetate copartasul care cere repetarea este obligat la suportarea cheltuielilor Articolul 1366 Vînzarea creantelor comune Creanta comuna poate fi vînduta pîna în momentul în care s-a cerut executarea În cazul în care creanta poate fi valorificata, fiecare copartas are dreptul sa o valorifice în numele tuturor celorlalti copartasi I Generalitati, Terminologie 1 Scopul normei a) Copartasii titulari ai unei creante comune pot avea interesul de a vinde aceasta creanta anterior scadentei acesteia Aceasta poate fi cauzata, de ex , de interesul cpartasilor de a obtine mijloace financiare înaintea scadentei creantei sau de a vinde (cesiona) o creanta comuna litigioasa la un pret mai redus decât valoarea ei reala unui tert interesat b) Art 1366 stabileste un mod juridic special de desfiintare a comunitatii asupra drepturilor de creanta Scopul acestui regim juridic este protectia cumparatorului (cesionarului) si a copartasilor creditori în perioada posterioara scadentei creantei 2 Caracterul dispozitiv Art 1366 are caracter dispozitv, copartasii putând înceia de comun acord un alt mod de desfiintarea a comunitatii asupra unei creante În acest caz conventia dintre parti va avea prioritate În lipsa unor întelegeri speciale între copartasi legea prevede, reiesind din structura art 1364 - 1366, în privinta creantelor principiul prioritatii valorifcarii fata de vânzare, daca împartirea (1364) nu este posibila 2 Domeniul de aplicare a) Art 1366 se aplica, în principiu, asupra tuturor creantelor, inclusiv asupra celor garantate printr-un drept de gaj Asemenea creante vor fi, de regula, creantele dobândite în urma vânzarii bunului comun sau cele rezultate din distrugerea sau deteriorarea bunului comun b) Asupra fructelor bunului comun se aplica art 1357 Daca, totusi, fructul bunului comun îl constituie o creanta comuna, de ex chiria sau arenda ce urmeaza a fi platita pentru darea în folosinta a bunului comun, iar partile nu prevad în cadrul art 1357 un mod special de repartizare a acestor fructe (creante), art 1366 se va aplica în mod corespunzator asupra acestor fructe în forma creantelor comune Repartizarea venitului rezultat din executarea sau vânzarea creantei comune (fruct) conform art 1366 se va realiza conform art 1357 c) Dispozitiile art 1366 nu se aplica asupra creantelor excluse de catre copartasi prin conventie si asupra creantelor divizate în baza art 1364 (în acest ultim caz aplicându-se art 519 în mod corespunzator) 3 Terminologie Art 1366 prevede atât termenul de "executare" cât si acela de "valorificare" a unei creante Aceste doua cuvinte sunt folosite ca sinonime Prin valorificare se va întelege dreptul copartasilor de a cere executarea de catre debitor a creantei si nu dreptul de vânzare a acesteia, dreptul de vânzare fiind reglementat doar în art 1366 prop 1 O asemenea interpretare a terminologiei folosite de art 1366 este corecta, întrucât o împuternicire legala a a fiecarui copartas de a cere executarea (valorificarea) creantei este fireasca, cererea executarii fiind în interesul tuturor copartasilor; realizarea creantei este un ultim act asupra continutului caruia copartasul nu are, de regula, nici o influenta Altfel ar fi cazul în care prin "valorificare" s-ar întelege "vânzarea" creantei În acest caz nu exista nici un temei plauzibil de a transfera prin lege dreptul de vânzare a creantei comune unui singur copartas Dimpotriva, protectia copartasilor impune dreptul acestora de a decide asupra modului si detaliilor de vânzare a creantei comune (art 1358) II Vânzarea creantei comune 1 Conditiile vânzarii a) Creanta comuna poate fi vânduta conform art 1366 prop 1 pâna la momentul în care s-a cerut executarea acesteia Aceasta presupune îndeplinirea cumulativa a doua conditii b) Obligatia debitorului careia îi corespunde creanta comuna a copartasilor trebuie sa fie scadenta, adica sa fie realizate toate conditiile de executare a acesteia Conditiile executarii obligatiilor se determina conform conventiilor dintre copartasi si debitor(i) si dispozitiilor generale (575 urm ) si speciale ale dreptului obligatiilor c) Conform art 1366 prop 1 vânzarea creantei comune este posibila pâna la momentul în care s-a cerut executarea creantei Conditia negativa a aplicarii art 1366 prop 1 este, deci, lipsa unei cereri de executare (somatie conform art 617 alin 1) sau neîndeplinirea conditiilor art 617 alin 2 - 4 Daca debitorul a fost somat sau punerea lui în întârziere a intervenit în baza art 617 alin 2 - 4, conditia vânzarii creantei conform art 1366 prop 1 nu est e îndeplinita [vezi infra 3] Aceasta conditie este impusa de protectia cumparatorului (cesionarului) de buna credinta, care, cumparând o creanta dupa ce s-a cerut executarea acesteia de catre copartasi (cedent), trebuie protejat împotriva unei prestatii a debitorului fata de copartasi (cedent) Dispozitiile referitoare la cesiunea de creanta prevede în cadrul art 556 urm masuri de protectie pentru debitor, nu însa si masuri suficiente de protectie pentru un asemenea cumparator (cesionar), acesta trebuind sa suporte riscul actiunii în justitie si a insolvabilitatii copartasilor Din aceasta cauza legea interzice (cu caracter dispozitiv) vânzarea creantei comune dupa ce s-a cerut executarea acesteia În plus, o asemenea masura asigratorie este necesara în vederea garantarii stabilitatii circuitului civil prin evitarea unor litigii viitoare 2 Efectuarea vânzarii Art 1365 nu prevede dispozitii speciale privind modul de efectuare a vânzarii creantei comune Respectarea drepturilor copartasilor si evitarea abuzurilor unor copartasi în defavoarea altora impune, în principiu, acordul tuturor copartasilor asupra vânzarii creantei comune Vânzarea este un act de dispozitie art 1358 alin 1 aplicându-se în mod corespunzator Astfel, interesul unuia dintre copartasi de a vinde creanta comuna la un pret mai redus înainte de scadenta acesteia din motive personale (de ex probleme financiare) nu este opozabil celorlalti copartasi, întrucât în acest caz prin vânzarea creantei la un pret redus acestia vor suferi un prejudiciu în marimea diferentei dintre pret si valoarea reala a creantei (copartasul interesat poate, desigur, plati copartasilor diferenta de pret în baza unei conventii corespunzatoare cu acestia, "fortând" astfel vânzarea creantei) Viceversa, un copartas nu va putea refuza vânzarea creantei la pretul valorii ei reale, daca un copartas manifesta un interes în privinta vânzarii creantei comune înainte de executarea acesteia 3 Vânzarea dupa cererea executarii (scadenta) Art 1366 sunt norme dispozitive, acesta fiind aplicat doar în lipsa unor conventii dintre copartasi Prin conventie partile (copartasii si cumparatorul (cesionarul)) pot prevedea vânzarea unei creante si dupa ce s-a cerut executarea acesteia, ca de exemplu vânzarea unor creante comune litigioase la un pret redus III Valorificarea creantei comune 1 Notiune Valorificarea creantei comune înseamna dreptul copartasului de a cere de la debitor executarea obligatiei sale corespunzatoare creantei comune Pentru facilitarea exercitarii acestui drept art 1362 prevede posibilitatea reprezentarii legale a copartasilor la valorificarea creantei La baza acestei împuternicirii sta interesul tuturor copartasilor de a realiza creanta, valorifcarea de facto a acesteia de unul singur sau de toti copartasii împreuna fiind irelevanta 2 Conditii Singura conditie ceruta de art 1366 prop 2 o constituie "posibilitatea valorificarii" Prin aceasta se întelege nasterea dreptului de copartasilor de a cere de la debitor executarea obligatiei sale Momentul nasterii acestui drept se suprapune, de regula, cu momentul scadentei obligatiei, dispozitiile art 572 urm aplicându-se în mod corespunzator Momentul în care se poate cere valorificarea creantei variaza în functie de natura creantei si de raporturile juridice reale între copartasi si debitor De ex , în cazul obligatiilor afectate de o conditie sau termen posibilitatea de a cere valorificarea creantei depinde de realizarea conditiei sau termenului respectiv 3 Efectuarea valorificarii Dreptul de a cere executarea obligatiei de catre debitor (valorificarea creantei) poate fi exercitat conform art 1366 prop 2 de catre oricare dintre copartasi Desi dreptul de a valorifica creanta ar putea fi privit ca un act de conservare a bunului comun (creantei comunei) în sensul art 1358 alin 2, în unele cazuri ar putea exista dificultati în determinarea limitelor unor asemenea acte de conservare De aceea legiuitorul a favorizat ideea reglementarii exprese a dreptului fiecarui copartas de a reprezenta pe ceilalti copartasi la valorificarea creantei Articolul 1367 Acoperirea datoriilor din contul bunului comun (1) În cazul în care copartasii raspund solidar pentru o obligatie pe care, conform art 1362, trebuie sa o execute în raport cu cotele-parti ce le revin sau în cazul în care au consimtit la executarea unei asemenea obligatii, fiecare parte poate cere, la desfiintarea comunitatii, ca datoria sa fie acoperita din bunurile comune (2) În masura în care acoperirea datoriilor reclama vînzarea bunului comun, vînzarea se va face conform art 1365 I Generalitati 1 Raportul dintre 1367-1368 Art 1367 si art 1368 reglementeaza raporturile interne dintre copartasi legate de datoriile bunului comun În timp ce art 1367 stabileste un cadru juridic pentru raporturile dintre copartasi privind acoperirea datoriilor comune ale acestora fata de terti, art 1368 prevede reguli referitoare la acoperirea cheltuielilor legate de bunul comun al copartasilor între ei 2 Domeniul de aplicare Art 1367 se aplica asupra tuturor datoriilor comune ale copartasilor nascute în baza art 1362 sau consimtite de catre acestia fata de terti 3 Solidaritatea copartasilor debitori Copartasii unui bun (drept) comun sunt, în raporturile cu tertii, debitori solidari în sensul art 530 [vezi infra II 2 b] Aceasta rezulta din natura juridica indivizibila a bunului (dreptului) comun, copartasii participând în raporturile cu tertii ca un tot unitar Acest principiu nu este contracarat de art 1362, deoarece aceasta dispozitie reglementeaza doar suportarea proportionala a sarcinilor bunului (dreptului) între copartasi, nu si fata de terti Acest principiu nu este modificat de art 1367 alin 1 Mai mult, art 1367 porneste de la premiza solidaritatii copartasilor debitori în raporturile cu tertii, indiferent de natura divizibila sau indivizibila a obligatiei (datoriei) concrete a copartasilor fata de acestia Un asemenea rezultat este si firesc, întrucât tertii nu au, de regula, cunostinta de existenta unei comunitati, de numarul si identitatea copartasilor sau de conventiile dintre acestia; legea nu prevede obligatii de publicitate pentru raporturile dintre copartasi Raporturile de comunitate fiind, prin esenta lor, raporturi între copartasi este lesne de înteles, ca tertii trebuie protejati în acest caz prin raspunderea solidara a copartasilor Copartasul platitor poate cere de la ceilalti copartasi restituirea proportionala a platii facute debitorului pe calea regresului sau conform art 1368 4 Dispozitii aplicabile Art 1367 nu reglementeaza în sine raporturile dintre copartasi si terti, ci numai între copartasi Raporturile fata de terti sunt guvernate de regulile generale, deci de art 518 urm (în special art 530 urm ), de conventia dintre copartasi si terti, si de dispozitiile speciale care guverneaza raportul juridic dintre acestia II Dreptul de a cere acoperirea datoriilor din bunul comun (alin 1) 1 Conditii a) Art 1367 alin 1 presupune existenta unei obligatii la care sunt tinuti toti copartasii (1) Prima categorie de obligatii o constituie obligatiile pe care copartasii sunt obligati sa le suporte conform art 1362 Asemenea obligatii se nasc în baza sarcinilor bunului (dreptului) comun sau vor consta în cheltuieli sau alte obligatii legate de administrarea, conservarea si folosinta si dispozitia asupra bunului comun Pentru detalii a se vedea art 1362 (2) A doua categorie de obligatii fata de terti o constituie obligatiile pe care copartasii au consimtit sa le suporte Aceasta presupune nasterea unor obligatii care depasesc categoria obligatiilor prevazute la art 1362 Asemenea obligatii vor fi, de regula, obligatii legate de acte "adiacente" actelor prevazute la art 1362, care necesita consomtamântul tuturor copartasilor Exemple: luarea unui credit bancar comun în vederea platii sarcinilor bunului comun; gajarea bunului comun cu un drept de gaj în vederea asigurarii platii honorarului unui avocat sau arhitect pentru serviciile legate de bunul (dreptul) comun b) Aplicarea art 1367 necesita existenta unei obligatii opozabile tuturor copartasilor, deci a unei obligatii solidare în sensul art 530 Obligatia va fi opozabila copartasilor în primul rând atunci, când ea s-a nascut prin acordul unanim al copartasilor De asemenea, obligatiile ce urmeaza a fi suportate de catre copartasi conform art 1362, indiferent de existenta sau lipsa acordului expres al tuturor copartasilor, constituie obligatii solidare conform art 530 Obligatia va fi una solidara si atunci când ea a fost constituita doar de catre unul sau mai multi copartasi, daca obligatia constituie un act de administrare, conservare sau folosinta a bunului (dreptului) comun sau rezulta din sarcinile acestuia Constituirea de catre unul (sau mai multi) copartas(i) a unor obligatii care depasesc actele de administrare, conservare, folosinta si cele legate de sarcinile bunului comun fara consimtamântul tuturor copartasilor nu duc, prin definitie, la nasterea unei obligatii solidare a copartasilor (art 530), aceste raporturi fiind guvernate de regulile privind mandatul (art 1030 urm) sau gestiunea de afaceri (art 1378 urm ) 2 Exercitarea dreptului Conform art 1367 alin 1 fiecare copartas are dreptul de a cere acoperirea din bunul comun a datoriilor fata de terti Dispozitia normativa prevede exercitarea acesturi drept "la desfiintarea comunitatii" Aceasta înseamna, ca atunci când comunitatea se desfiinteaza, indiferent de cauza defiintarii, copartasul poate cere acoperirea cheltuielilor Totodata, copartasul nu este obligat de a astepta desfiintarea comunitatii pentru a exercita acest drept Art 1367 alin 1 nu împiedica copartasul de a cere desfiintarea comuniatii conoform art 1363 pentru a putea cere, în cadrul desfiintarii, acoperirea din bunul (dreptul) comun a datoriilor fata de terti Conventiile privind dreptul de a cere desfiintarea (art 1363) precum si cele referitoare la modul concret de desfiintare (1364 - 1366) se aplica în mod prioritar; pentru detalii a se vedea supra art 1363-1366 Daca între copartasi nu exista conventii speciale, desfiintarea comunitatii se va realiza conform art 1367 alin 2 III Vânzarea bunului comun (alin 2) 1) Generalitati Art 1367 alin 2 instituie un regim special de desfiintare a comunitatii în cazul în care desfiintarea acesteia este necesara în vederea acoperirii din bunul comun a datoriilor fata de terti Copartasii pot stabili prin conventie un alt mod de acoperire a cheltuielilor decât cel prevazut la art 1367 alin 2 Pentru aceasta este necesar acordul unanim al copartasilor 2 Bunurile comune partajabile a) Art 1367 alin 2 prevede o exceptie de la art 1364 Chiar daca bunul comun este partajabil în natura conform art 1364, la desfiintarea comunitatii în vederea acoperirii datoriilor comune conform art 1367 alin 1 bunul va fi vândut "în masura în care acoperirea datoriilor o reclama" Prin urmare, copartasii pot vinde bunul divizibil integral sau doar o parte din acesta, în functie de marimea datoriei ce urmeaza a fi acoperita din bunul comun Daca se vinde doar o parte din bunul comun, partea ramasa trebuie sa fie în continuare divizibila conform art 1364 sau sa nu îsi piarda în acest fel valoarea de sinestatatoare; în caz contrar partile vor vinde integral bunul comun Copartasii pot prevedea, prin acordul lor unanim, o alta reglementare b) "Vânzarea se va face conform art 1365"; pentru detalii a se vedea supra art 1365 Cererea copartasului va avea ca obiect suportarea de catre ceilalti copartasi a vanzarii integrale sau a unei parti din bunul comun 2) Bunurile comune indivizibile Aplicarea art 1367 alin 2 asupra bunurilor comune indivizibile este fara obiect, întrucât bunurile, împartirea carora este exclusa, se vând întotdeauna conform art 1365 Pentru detalii a se vedea supra art 1365 3) Creantele Art 1367 alin 2 se aplica asupra creantelor în mod corespunzator Întrucât art 1366 prevede, în lipsa unor conventii ale copartasilor, un regim special de vânzare a creantelor, creantele se vor vinde respectându-se art 1366 Pentru detalii a se vedea supra art 1366 IV Acoperirea datoriilor Datoriile fata de terti se vor acoperi din mijloacele încasate în urma vânzarii bunului comun, daca copartasii nu prevad prin conventie un alt mod de acumulare de mijloace financiare decât cel prevazut la art 1367 alin 2 Mijloacele încasate ramase dupa plata datoriilor se vor împarti între copartasi proportional cotelor din bunul comun Art 1368 se va aplica în mod corespunzator, daca un copartas are fata de un alt copartas o datorie întemeiata pe raporturile de comunitate Copartasii pot prevedea, prin acordul lor unanim, un alt mod de distribuire a mijloacelor încasate ramase, conventia acestora aplicându-se în mod prioritar Articolul 1368 Acoperirea datoriilor unei parti din contul bunurilor comune Daca un copartas are fata de un alt copartas o pretentie întemeiata pe raporturile de comunitate, poate cere, la desfiintarea comunitatii, acoperirea pretentiei sale din partea ce revine debitorului din bunul comun I Generalitati 1 Scopul normei Art 1368 ofera copartasului cu pretentii nascute din raporturile de comunitate împotriva celorlati copartasi - în special a pretentiilor nascute în cadrul actelor de administrare, conservare, folosire sau sarcinilor bunului comun (art 1362) - dreptul de a cere acoperirea acestora înainte de împartirea mijloacelor încasate în urma desfiintarii comunitatii între copartasi O asemenea reglemetare este necesara din doua motive Pe de o parte, stingerea obligatiilor între copartasi prin compensare conform art 651 urm este imposibila datorita naturii diferite a prestatiilor (creanta / dreptul la o parte proportionala din bunul comun) Pe de alta parte, copartasul creditor trebuie protejat împotriva insolvabilitatii copartasului sau copartasilor debitor(i), satisfacerea prioritara a creantelor în baza art 1368 având rolul unei garantii pentru obligatiile legate de comunitate 2 Domeniul de aplicare Art 1368 se aplica doar asupra obligatiilor între copartasi rezultate din raporturile de comunitate Asupra obligatiilor fata de terti se vor aplica deispozitiile art 1367 II Dreptul de a cere acoperirea creantei (pretentiei) 1 Conditii a) Pentru nasterea dreptului copartasului prevazut la art 1368 este necesara existenta unei pretentii Termenul de pretentie este folosit cu sensul de creanta, drept de creanta Notiunea de pretentie prevazuta la art 1368 este una mai larga decât cea a datoriilor prevazuta la art 1367 Prin pretentie se întelege orice creanta întemeiata direct sau indirect (pretentii conexe) pe raporturile de comunitate Pretentii în sensul art 1368 sunt toate creantele rezultând din obligatiile pe care copartasii sunt obligati de a le suporta proportional cotelor lor parti conform art 1362 (deci rezultând din actele de conservare, administrare, folosinta, dispozitie si din sarcinile bunului comun) Creantele împotriva copartasilor rezultând din actele consimtite de catre toti copartasii de a fi executate precum si creantele rezultate din conventii speciale între copartasi referitoare la bunul comun vor intra, de asemenea, în categoria pretentiilor prevazute la art 1368 Pe lânga acestea sunt considerate creante în sensul art 1368: cheltuielile legate de desfiintarea comunitatii, pe care un copartas le-a suportat sau le-a platit în avans; cheltuielile de judecata legate de actiunea în justitie în vederea sulutionarii unui litigiu între copartasi legat de raporturile de comuntitate, daca copartasul reclamant a avut succes, etc "Pretentii conexe" reprezinta, de ex , cheltuielile legate de constituirea unei garantii personale sau reale în favoarea bunului (dreptului) comun; dobânzile legate de acordarea de credite de catre un copartas unui alt copartas în vederea suportarii de catre acesta a cheltuielilor legate de bunul comun, etc b) Pretentia trebuie sa fie întemeiata pe raporturile de comunitate adica sa apartina unuia sau mai multor copartasi în calitatea lor de copartasi, ca urmare a apartenentei acestora la comunitate Creditorul si debitorul prestatiei pot fi doar copartasii c) Nu intra în categoria pretentiilor reglementate de art 1368 creantele care nu sunt întemeiate pe raporturile de comunitate, adica acele pretentii pe care copartasul creditor le-ar fi avut împotriva copartasului debitor si atunci când nu ar fi existat comunitatea d) Obiectul pretentiei Desi art 1368 nu o prevede expres, este vorba, de regula, de creante ale copartasului creditor în bani Totusi, în special în cazul în care copartasii au încheiat convetii speciale privind raporturile de comunitate, creanteile pot avea si alt obiect, ca de ex executarea unei prestatii În asemenea cazuri copartasul va avea dreptul de fi eliberat de executarea prestatiei e) Scadenta pretentiei? Conform art 1368 dreptul de creanta ce urmeaza a fi satisfacut din partea copartasului debitor din bunul comun nu trebuie sa fie scadenta pentru a putea fi exercitat Aceasta rezulta din scopul art 1368 de garantare a creantelor directe sau conexe rezultând din comunitate Daca s-ar cere conditia scadentei creantelor s-ar evita în privinta pretentiilor nescadente efectul de garantie prevazut la art 1368, întrucât comunitatea s-ar desfiinta fara ca copartasul sa poate cere satisfacerea pretentiilor sale din bunul comun De regula, creantele rezultând direct din raporturile de comunitatea vor fi scadente la data exercitarii dreptului prevazut la art 1368; în cazul pretentiilor conexe creantele nu vor fi întotdeauna scadente Copartasul nu va putea, însa, cere desfiintarea comunitatii "fortând" prin aceasta scatenta unei creantei scadenta ulterior 2 Exercitarea dreptului a) Dreptul de a cere acoperirea creantelor copartasului rezultând din raporturile de comunitate poate fi exercitat la momentul desfacerii comunitatii (art 1368) Daca conventia (eventuala) dintre copartasi nu prevede altfel, desfiintarea poate fi ceruta atât de copartasul creditor cât si de ceilalti copartasi conform regulilor generale (art 1363 urm ) Acoperirea unor creante substantiale împotriva celorlalti copartasi legate de bunul comun constituie motiv întemeiat în sensul art 1363 alin 2 b) Modul de satisfacere a creantei, care poate fi cerut de copartas conform art 1368, depinde de natura juridica a creantei Pentru pretentiile în bani copartasul creditor are dreptul de a cere doar satisfacerea acesteia în bani Astfel de ex transmiterea partii din bunul comun de catre un copartasi în vederea satisfacerii unei pretentii în bani în sensul art 1368 poate avea loc doar prin acordul copartasilor, un asemenea mod de satisfacere a creantelor nefiind acoperit de art 1368 Aceeasi regula se aplica si atunci, când pretentia copartasului rezultând din raporturile de comunitate este de o alta natura decât în bani c) Dreptul de a cere acoperirea creantelor reglementat de art 1368 poate fi exercitat si împotriva succesorilor copartasilor debitori de catre copartasul creditor sau succesorul acestuia Aceasta rezulta din faptul, ca creantele ce urmeaza a fi acoperite în baza art 1368 sunt legate de bunul comun, existând independent de titularul (copartasul initial sau succesorul) cotei parti asupra acestuia III Acoperirea creantei 1 Creanta copartasului creditor se va lua în calcul înainte de efectuarea desfiintarii comunitatii Astfel cota parte a copartasului creditor va creste, iar cota parte a copartasului debitor va scadea în mod proportional 2 Desi art 1368 nu prevede în mod expres, daca acoperirea pretentiilor reclama vânzarea bunului comun, ca vânzarea se va efectua conform art 1365 Vânzarea integrala sau partiala a bunului comun depinde de natura bunului comun, marimea pretentiilor si de vointa copartasilor Pentru detalii a se vedea supra art 1367 III 3 Daca bunul comun este partajabil în natura, acoperirea cheltuielilor nu poate avea loc prin marirea corespunzatoare a cotei parti a copartasului creditor În acest caz o parte din bunul partajabil va fi vândut conform art 1365 în masura în care este necesara satisfacerea creantelor prevazute la art 1368 Copartasii pot prevedea, însa, prin conventie în locul vânzarii unei parti a bunului partajabil un alt mod de acoperire a pretentiilor, ca de ex marirea cotei parti a copartasului sau compensarea creantelor rezultând din raporturile de comunitate cu creante rezultând din alte raporturi dintre copartasi conform art 651 urm Articolul 1369 Garantia în cazul transmiterii bunului unui copartas Daca, la desfiintarea comunitatii, bunul comun este atribuit unuia din copartasi, fiecare din ceilalti copartasi raspunde fata de acesta pentru viciile bunului ce tine de cota sa parte conform regulilor privind raspunderea vînzatorului I Scopul normei si conditiile de aplicabilitate 1 Scopul normei Art 1369 are drept scop înlaturarea disproportiilor de valoare ale partilor copartasilor dobândite la desfiintarea comunitatii rezultând din viciile bunului comun Necesitatea reglementarii rezulta din faptul, ca la desfiintarea comunitatii fiecare copartas are dreptul de a primi o valoare din bunul comun proportionala cotei parti ideale din acesta În cazurile prevazute de art 1369, copartasul caruia i s-a atribuit bunul comun, va dobândi, din cauza viciilor bunului comun, o valoare mai mica (diferita de cota parte din bunul comun la care are dreptul) decât ceilalti copartasi, întrucât viciul bunului va diminua valoarea acestuia Art 1369 urmeaza a nivela aceste disproportii 2 Conditiile de aplicabilitate a) Prima conditie de aplicabilitate a art 1369 o constituie desfiintarea comunitatii Prin urmare, art 1369 reglementeaza doar raporturile dintre (fostii) copartasi dupa desfiintarea comunitatii Daca comunitatea nu a fost desfiintata, art 1369 este fara obiect, întrucât raporturile dintre acestia sunt reglementate de art 1355 urm Astfel, atribuirea bunului comun (afectat de vicii) unui copartas în cadrul comunitatii va fi reglementat de art 1357 alin 2, 1359, alin 2 sau conventia copartasilor, constituind un act prin care este transmisa folosinta sau administrarea bunului comun unui copartas b) Pentru aplicarea art 1369 este necesara atribuirea bunului comun unuia din copartasi Notiunea de "atribuire" rezulta din continutul reglementarii art 1369, constituind un termen generic, în sensul de "transferare", si neconfundându-se nici cu "dispozitia" si nici cu "vânzarea" unui bun Un act de atribuire în sensul art 1369 va exista în trei situatii: (1) Bunul comun este partajat în natura conform art 1364 si fiecare copartasi primeste o parte proportionala din bunul comun, una din parti fiind afectata de unul sau mai multe vicii Daca partile tuturor copartasilor prezinta vicii de aceeasi natura, avînd drept efect diminuarea proportionala a valorii partilor dobândite de fiecare copartas, aplicarea art 1369 este inutila, copartasii dobândind cote parti de o valoare proportionala (2) Atribuirea are loc prin acordul copartasilor, unul dintre copartasi preluând o parte din bunul comun (restul fiind de ex vândut) sau întregul bun, partea din bun sau bunul integru prezentând unul sau mai multe vicii (3) Bunul comun este vândut conform art 1365, unul dintre copartasi cumparînd bunul, acesta fiind afectat de unul sau mai multe vicii Nu constituie un act de atribuire în sensul art 1369 actul prin care copartasul îsi vinde cota sa parte din bunul comun unui tert sau unui alt copartas, acestea constituind acte individuale ale copartasului si nefiind rezultatul desfiintarii comunitatii Chiar si în cazul în care copartasul înstraineaza, în cadrul desfiintarii comunitatii, cota sa parte altui copartas, art 1369 nu este aplicabil, cu exceptia cazului în care prin aceast act are loc însesi desfiintarea comunitatii (de ex daca exista numai doi copartasi) c) Atribuirea trebuie sa fie facuta unui copartas Art 1369 nu este aplicabil în situatia în care bunul comun este vândut, donat, etc unui tert, în acest caz dispozitiile privind vânzarea, donatia, etc fiind aplicabile în mod direct d) Pentru aplicarea art 1369 este necesara existenta unui sau mai multor vicii ale bunului comun Art 763 urm se aplica în mod corespunzator În acest caz este vorba de un viciu necunoscut la momentul desfiintarii comunitatii (art 765) de natura a diminua valoarea bunului (partii din bun) atribuit unui copartas Nu constituie vicii în sensul art 1369 viciile nascute dupa desfiintarea comunitatii e) Raport de cauzalitate? Formularea art 1369 privind raportul de cauzalitate este neclara Art 1369 cere, la prima vedere, pentru fundamentarea raspunderii unui copartas existenta unui raport de cauzalitate între "viciu" si "cota sa parte" din bunul comun Aceasta conditie este contradictorie atât scopului cât si obiectului de reglementare a art 1369 Aceasta conditie trebuie eliminata din dispozitia art 1369 din urmatoarele considerente: (1) În perioada existentei raporturilor de comunitate copartasii detin doar cote parti ideale din bunul comun, viciile bunului comun fiind suportate în aceasta perioada de catre copartasi împreuna Conditionarea raspunderii de un raport de cauzalitate ar avea drept efect un tratament discriminator al copartasilor dupa desfiintarea comunitatii Copartasul care a primit o parte nevicioasa a bunului comun este scutit de raspundere pentru vicii, între timp ce copartasul care a primit o parte din bunul comun care este cauzala pentru viciile partii din bunul comun a altui copartas, va raspunde pentru asemenea vicii Actul de desfiintare a comunitatii în sine nu poate duce la asemenea discrepante, atribuind riscul viciilor doar în sarcina unui (sau unora din) copartas(i) Din punct de vedere juridic este inacceptabil ca, de exemplu în cazul în care atribuirea partilor copartasilor are loc prin tragere la sorti conform art 1364 prop 2, riscul viciilor sa fie transferat în sarcina unui copartas doar prin simplul fapt, ca acesta a avut "ghinion" în cadrul tragerii la sorti Art 1369 are tocmai drept scop [supra I 1] echivalarea discrepantei de valoare aparuta între partile copartasilor în urma unor vicii, la acoperirea diferentei cauzate de aceste vicii participînd toti copartasii în mod proportional (2) În al doilea rând, asumarea unui raport de cauzalitate face imposibila aplicrea art 1369 asupra cazului vânzarii integrale a bunului comun unuia din copartasi (de fapt cazul cel mai frecvent în practica, partajul fiind de regula imposibil) Ceilalti copartasi vor primi o suma de bani corespunzatoare cotei lor parti din bunul comun, aceasta "suma de bani" neputînd cauza prin sine însesi "vicii" ale bunului comun/partii din bunul comun dobîndit de catre unul din copartasi Prin urmare, copartasii nu vor raspunde (proportional) pentru viciile bunului comun, acest risc fiind suportat în totalitate de catre copartasul cumparator Acest rezultat contravine atât scopului art 1369 cât si principiilor generale ale dreptului civil (3) Este imposibil de acceptat în cadrul aceeleiasi norme de drept un tratament diferit si rezultate diferite a unor situatii similare Daca bunul este atribuit în parti mai multor copartasi, copartasul poate fi impus la suportarea în mod proportional a diferentei de valoare cauzate de viciile partii din bun În cazul în care bunul este vândut întegral sau partial unui copartas, copartasii nu vor putea fi trasi la raspundere, dupa cum s-a mentionat mai sus, conform art 1369 II Reguli aplicabile si efecte juridice 1 Reguli aplicabile Art 1369 prevede raspunderea copartasului conform regulilor "privind raspunderea vânzatorului" Prin urmare se vor aplica toate dispozitiile art 763 - 785 în mod corespunzator, inclusiv cele privind culpa vânzatorului (copartasilor) si termenele de raspundere, de aratare a viciilor si de prescriptie, cu exceptia cazurilor enumerate mai jos 2 Dispozitii incompatibile a) Aplicarea art 763 urm se va face prin prisma institutiei comunitatii, care exista asupra unui bun (drept) comun determinat Prin urmare si actul de desfiintare a comunitatii, în baza caruia bunul comun sau o parte din acesta este acordat unui copartas, se refera la un bun (drept) comun determinat De aceea, la aplicarea regulilor raspunderii vânzatorului se va tine cont de faptul, ca aplicarea art 763 urm nu poate duce la contracararea efectelor desfiintarii comunitatii si la "restabilirea" acesteia asupra bunului comun sau la obligarea fostilor copartasi la prestatii incompatibile sau inacceptabile în raport cu institutia comunitatii b) Din acest considerent toate dispozitiile referitoare la dreptul cumparatorului de a cere livrarea unui bun fara vicii (art 768 alin 1, ultima parte), rezolutiunea (art 769 doar privind rezolutiunea, în privinta repararii prejudiciului fiind aplicabil în mod corespunzator), restituira bunului (art 768 alin 4; 770; 780 alin 2) nu pot fi aplicate in cadrul art 1369 Exceptii de la aceste incimpatibilitati pot exista, dupa caz, doar în cazul vânzarii bunului comun (în totalitate) unuia din copartasi 2 Efecte juridice Copartasii raspund conform art 1369, 768 urm pro rata, deci proportional cotelor parti din bunul comun Copartasii nu sunt debitori solidari în sensul art 530, daca copartasii nu o prevad în mod expres în conventia de atribuire a bunului comun (art 531) Daca culpa legata de nasterea sau comunicarea viciilor bunului comun o poarta doar unul sau mai multi copartasi, numai acestia vor fi obligati la raspundere conform art 1369, 768 urm ; ei vor raspunde pro rata pentru întreg prejudiciul si cheltuielile cauzate de viciile bunului comun, daca gradul culpei (art 603) nu impune o alta împartire a raspunderii Dispozitiile art 612 se aplica în mod corespunzator Articolul 1370 Imprescriptibilitatea cererii de desfiintare a comunitatii Cererea de desfiintare a comunitatii nu este supusa prescriptiei I Scopul normei Art 1370 are drept scop evitarea imposibilitatii de a cere desfiintarea comunitatii asupra unui bun comun din cauza prescriptiei extinctive a dreptului de a cere desfiintarea II Domeniul de aplicare 1 Domeniul general a) Art 1370 se aplica atât asupra dreptului de a cere desfiintarea comunitatii reglementat în art 1363 cât si asupra cererii de a cere desfiintarea într-un anumit mod prevazut în art 1364 - 1366 b) Desi legea nu o prevede expres, art 1370 se aplica si asupra cererii de împartire a fructelor garantate de art 1357 alin 1 , aceasta rezultând din însesi natura dreptului la fructe Dreptul de a cere împartirea fructelor exista nu doar la un moment anumit, ci pentru toata perioada existentei comunitatii: atâta timp cât bunul comun este apt de a produce fructe (chiar daca doar sporadic sau la sfârsitul comunitatii) fiecare copartas are dreptul de a le culege proportional cotei sale parti din comunitate 2 Existenta unor conventii a) În cazul în care partile au convenit prin acord desfiintarea comunitatii într-un anumit mod (de ex prin vânzarea bunului), dreptul de a cere desfiintarea comunitatii în modul convenit se prescrie conform regulilor generale (art 267 urm ) Daca, dupa expirarea termenului de prescriptie extinctiva, unul din copartasi refuza executarea desfiintarii comunitatii în modul convenit, bazându-se pe prescriptia extinctiva a cererii de desfiintare, comunitatea asupra bunului nu va deveni perpetua, ci se va reveni (de la regimul stabilit în conventia încheiata) la regimul general prevazut de dispozitiile art 1363, 1364 - 1365 b) Daca copartasii leaga prin conventie dreptul de a cere desfiintarea comunitatii (într-un anumit mod) de o conditie sau termen, neîndeplinirea acesteia sau expirarea termenului impune revenirea la regimul general al art 1363, 1364 - 1365, daca conventia nu prevede altfel c) Aceeasi regula se aplica si în cazul în care copartasii au încheiat o conventie privind împartirea fructelor prin care se deroga de la art 1357 alin 1 3 Deosebiri Cererile imprescriptibile extinctiv reglementate la art 1370 nu se vor confunda cu cele prescriptibilile extinctiv rezultând din raporturile de comunitate între copartasi, ca de ex cele reiesind din art 1362, 1368 sau 1369 Asemenea cereri se prescriu conform regulilor generale (art 267 urm ) sau speciale (de ex art 785 pentru actiunile privind viciile bunului în cazul art 1369) Capitolul XXX Promisiunea publica de recompensa Observatii preliminare Printre actele juridice unilaterale se numara si promisiunea publica de recompensa, institutie introdusa în legislatia Republicii Moldova odata cu adoptarea noului Cod civil Cu toate ca Codul civil din 1964 continea un capitol întitulat "Obligatii ce se nasc din promisiunea publica de a acorda o recompensa", acesta nu se referea decît la raporturile ce apareau în urma anuntarii de catre "o organizatie de stat, cooperatista sau o alta organizatie obsteasca" a unui concurs În lupta cu veniturile provenite din alte surse decît munca, sistemul juridic sovietic a considerat institutia promisiunii publice de recompensa, în sensul sau general-cunoscut, drept fenomen putin compatibil cu principiile "convietuirii socialiste" si a redus scopul acesteia la concursul anuntat de o organizatie de stat sau obsteasca Totusi, raporturi legate de promisiunea publica de recompensa au existat si în perioada amintita, de aceea doctrina si practica judiciara au fost nevoite sa le trateze în baza normelor generale cu privire la actul juridic si la obligatii Articolul 1371 Obligatia de a acorda recompensa (1) Persoana care a facut promisiune publica de acordare a unei recompense pentru savîrsirea într-un anumit termen a unei actiuni licite, indicate în anunt, este obligata sa acorde recompensa oricarei persoane care a savîrsit actiunea în conditiile stipulate, chiar daca aceasta persoana a actionat fara a tine cont de promisiunea publica de recompensa (2) Obligatia de a acorda recompensa apare în cazul în care persoana care a facut promisiunea de recompensa poate fi stabilita în mod cert Persoana care doreste sa savîrseasca actiunea în schimbul recompensei promise este în drept sa ceara confirmarea în scris a promisiunii, în caz contrar suportînd riscul constatarii faptului ca autorul promisiunii nu este persoana indicata în anunt (3) În cazul în care în promisiunea publica de recompensa nu este indicata marimea recompensei, aceasta se stabileste de comun acord cu promitentul, iar în caz de litigiu, de instanta de judecata (4) În cazul în care anuntul de recompensa nu stabileste sau din caracterul actiunii indicate nu reiese altfel, corespunderea actiunii savîrsite conditiilor expuse în anunt se stabileste de persoana care a promis recompensa, iar în caz de litigiu, de instanta de judecata (1) Promisiunea publica de recompensa este adresarea unui cerc nedeterminat de persoane, prin care promitentul se obliga sa transmita un interes patrimonial (recompensa) oricarei persoane ce va realiza un rezultat expres stipulat Cu toate ca promisiunea publica de recompensa nu constituie o oferta, identificarea esentei si caracteristicilor acestui concept poate fi facilitata aplicînd, prin analogie, reglementarile ce se refera la oferta publica ce contine o manifestare expresa a vointei de a fi legat prin acceptare (vezi art 681 (3)) Totusi, daca oferta, fiind acceptata, duce la constituirea unui raport contractual, relatiile ce rezulta din promisiunea publica de recompensa nu sînt de natura contractuala Contractul este acordul de vointa realizat între doua sau mai multe persoane, iar în cadrul relatiilor ce se nasc din promisiunea publica de recompensa dreptul la recompensa este recunoscut chiar si persoanei care a savîrsit actiunea în conditiile stipulate fara a tine cont de promisiune (de exemplu, pentru simplul motiv ca nu stia despre existenta sau conditiile acesteia), ceea ce exclude acordul dintre vointa promitentului si cea a persoanei care a atins rezultatul stipulat Promisiunea publica de recompensa este un act juridic unilateral, caruia i se aplica în modul corespunzator dispozitiile privind obligatiile si contractele, daca aceasta nu contravine esentei actului juridic respectiv (vezi art 196 (1) si (2)) Ca si orice act juridic, pentru a fi valabila si a da nastere unor drepturi si obligatii, promisiunea publica de recompensa trebuie sa întruneasca careva conditii Astfel, promisiunea trebuie sa provina de la o persoana cu discernamînt, sa fie exprimata cu intentia de a produce efecte juridice si sa nu fie viciata În afara de aceasta, promisiunea publica de recompensa trebuie sa corespunda urmatoarelor cerinte definitorii: a) ea trebuie sa fie adresata unui cerc nedeterminat de persoane Daca promisiunea de recompensa este adresata unui cerc limitat de persoane (identificate expres sau într-un alt mod), aceasta va fi tratata, în dependenta de caz, ca o simpla oferta de a contracta sau ca o chemare la oferta; b) recompensa se stabileste pentru savîrsirea unei actiuni licite Pentru a aprecia corect caracterul licit al actiunii vizate de promisiune publica de recompensa, se va face referire la art 207 (3), în conformitate cu care se considera ilicita orice actiune ce contravine legii, ordinii publice si bunelor moravuri (vezi si art 220); c) promisiunea trebuie sa ofere posibilitatea de identificare certa a promitentului (vezi comentariul la alin (2)) În conformitate cu art 196 (1), promisiunea publica de recompensa nu constituie obligatii pentru terti, de aceea savîrsirea actiunii indicate în promisiune este dreptul si nu obligatia celor care raspund la anuntul despre recompensa Promitentul nu este îndreptatit sa ceara cuiva executarea actiunii indicate în promisiune, cu exceptia cazurilor în care actiunea data urmeaza a fi savîrsita în temeiul altor norme ale Codului civil, de exemplu în temeiul art 324 "Bunul gasit" sau art 327 "Comoara" Doar odata cu intervenirea unei sau mai multor persoane cu actiuni de raspuns la promisiunea publica si cu cererea de a li se transmite recompensa, promitentul dobîndeste dreptul de a pretinde executarea corespunzatoare a actiunii pentru care a promis recompensa Totodata, nici obligatiile promitentului nu se nasc decît odata cu executarea corespunzatoare (vezi comentariul la alin (4)) de catre tert a actiunii stipulate si înaintarea cererii de plata a recompensei Nu vor fi îndreptatite de a primi recompensa promisa persoanele care vor savîrsi actiunea indicata în cadrul exercitarii obligatiilor de serviciu, conform statutului profesional (politistii, medicii, salvatorii etc ), cu exceptia liber-profesionistilor, activitatea carora presupune angajarea benevola la eforturi de munca, cheltuieli materiale si expunerea la riscuri în vederea efectuarii actiunilor ce dau dreptul la obtinerea recompensei (detectivi, salvatori particulari etc ) (2) Cu toate ca alin (2) nu se refera în mod direct la conditiile de forma ale promisiunii publice de recompensa, anume acest aspect persista în reglementarile ce le contine Codul nu prevede expres careva conditii de forma pentru valabilitatea promisiunii publice de recompensa, de aceea se vor aplica dispozitiile art 208 si 209 (1) Ca si în cazul altor acte juridice pentru care legea nu stabileste forma scrisa sau autentica, promisiunea publica de recompensa poate fi efectuata verbal sau în orice alta forma, de exemplu sub forma unui anunt pe un panou de anunturi, în ziar, sau la radio etc Esential este ca forma aleasa de promitent sa permita considerarea promisiunii ca fiind adresata unui cerc nedeterminat de persoane Chiar daca promisiunea publica de recompensa a fost facuta în asa mod încît a fost direct accesibila unui cerc limitat de persoane (anunt verbal fata de persoanele prezente), dar esenta promisiunii denota faptul ca promitentul va transmite recompensa oricarei persoane care va savîrsi actiunea stipulata, promisiunea va fi considerata ca fiind adresata unui cerc nedeterminat de persoane Avînd în vedere cerintele liberale înaintate fata de forma promisiunii publice de recompensa, legiuitorul accentueaza necesitatea existentei unei certitudini în ceea ce priveste identitatea promitentului, si stabileste dreptul persoanei care doreste sa savîrseasca actiunea în schimbul recompensei promise de a cere confirmarea în scris a promisiunii Din punct de vedere juridico-formal, prevederile ce se contin la alin (2) nu erau necesare, deoarece regulile pe care ele le constituie pot fi deduse din normele generale cu privire la actul juridic si obligatii Totusi, reiesind din problemele pe care le-a demonstrat practica aplicarii normelor cu privire la promisiunea publica de recompensa si, în special, necesitatea protectiei persoanelor care raspund la anuntul despre recompensa, s-a purces la înserarea în Cod a unor dispozitii care prezinta mai mult un caracter de avertizare-recomandare Daca una sau mai multe persoane savîrsesc actiunea indicata în promisiunea de recompensa, dar ulterior se constata ca persoana care a facut promisiunea nu poate fi identificata cu certitudine (în anunt nu sînt indicate datele promitentului, persoana indicata neaga efectuarea promisiunii si nu pot fi prezentate probe contrare, promisiunea a fost facuta în numele altei persoane fara împuterniciri etc ), se va constata inexistenta raportului obligational din cauza imposibilitatii identificarii debitorului, ceea ce va duce la imposibilitatea acordarii recompensei urmarite sau compensarii cheltuielilor persoanelor care au savîrsit actiunea indicata (cu exceptia cazurilor în care compensarea poate fi pretinsa în baza altor temeiuri juridice, precum ar fi îmbogatirea fara justa cauza) Drept remediu, pentru evitarea unor astfel de situatii, poate servi solicitarea unei confirmari scrise a promisiunii de recompensa din partea promitentului, sau confirmarea împuternicirilor în cazul în care promisiunea a fost facuta în numele altei persoane Solicitarea confirmarii scrise este dreptul si nu obligatia persoanelor ce intentioneaza sa savîrseasca actiunea indicata în promisiune, iar promitentul (mandatarul) este obligat sa elibereze o astfel de confirmare, deoarece aceasta nu creeaza ci doar confirma intentia de asi asuma o obligatie (3) Recompensa promisa trebuie sa constituie o suma de bani sau un alt drept patrimonial (transmiterea unui bun în proprietate sau în folosinta etc ) si nu poate lua forma unei încurajari morale Recompensa nu poate fi tratata ca o simpla compensare a cheltuielilor suportate de persoana care a executat conditia stipulata si nici ca o contraprestatie în cadrul unui contract sinalagmatic, în sensul art 677 Ea este mai degraba comparabila cu un premiu, din care cauza, în mod normal, recompensa trebuie sa fie mai mare decît o plata obisnuita pentru actiuni similare celor care au fost întreprinse în vederea executarii conditiei stipulate în promisiunea publica de recompensa, dar savîrsite cu alta ocazie (de exemplu - în temeiul unui contract) Totusi, daca promisiunea publica de recompensa indica cert marimea (valoarea) acesteia din urma, promitentul nu va putea fi obligat la plata unei recompense mai mari Promisiunea publica de recompensa poate sa nu stabileasca marimea recompensei, esential este ca anuntul sa indice intentia promitentului de a plati o atare recompensa În asemenea cazuri, marimea recompensei urmeaza sa fie determinata de parti, iar daca acestea nu ajung la un numitor comun, de instanta de judecata La stabilirea marimii recompensei instanta de judecata se va conduce de considerentele expuse mai sus, iar în prezenta unor circumstante speciale, va putea aplica normele C C care stabilesc marimea recompensei pentru unele actiuni (vezi art 326 (2), 327 (3)) Daca persoana îndreptatita sa primeasca recompensa în întregime sau în parte refuza sa o accepte, obligatia promitentului de a plati recompensa se stinge în întregime sau în partea datorata persoanei respective (4) Promitentul va fi obligat la plata recompensei doar în cazul în care rezultatul atins de persoana care pretinde recompensa: a) corespunde întocmai conditiilor stipulate si; b) a fost realizat la locul si în termenul stabilit Corespunderea rezultatului (actiunii efectuate) conditiilor stipulate în promisiunea publica de recompensa se va aprecia în conformitate cu normele privind executarea obligatiilor (art 572-601), în masura în care acestea nu contravin esentei raporturilor generate de promisiunea publica de recompensa Daca anuntul despre recompensa nu stabileste termenul pentru savîrsirea actiuni indicate, se va aplica prin analogie regula cu privire la acceptarea ofertei fara termen (vezi art 688 (2)) În asa fel, actiunea stipulata în promisiunea publica de recompensa poate fi efectuata doar pîna în momentul în care promitentul se poate astepta în mod normal, avînd în vedere toate circumstantele situatiei, la parvenirea raspunsului sau, cu alte cuvinte, actiunea trebuie sa fie efectuata într-un termen rezonabil Mai ales în cazurile în care anuntul despre recompensa este facut de autoritati sau institutii publice, cînd acesta se refera la actiuni complexe, costisitoare sau ofera recompense generoase, promitentul poate sa stabileasca persoana (organul) care va fi împuternicita sa aprecieze corespunderea actiunii executate conditiilor expuse în anunt De asemenea, însesi caracterul actiunii indicate în promisiunea publica de recompensa poate sa presupuna ca aprecierea corespunderii actiunii respective conditiilor expuse în anunt poate fi efectuata doar de un tert Drept exemplu poate servi promisiunea recompensei pentru comunicarea informatiilor ce vor duce la identificarea si retinerea autorului unei infractiuni Într-o atare situatie doar sentinta ramasa definitiva a instantei de judecata poate constata corespunderea actiunii savîrsite conditiilor stipulate în anunt (persoana identificata si retinuta datorita informatiilor oferite a fost recunoscuta autor al infractiunii) Daca anuntul despre recompensa nu contine astfel de mentiuni si din caracterul actiunii indicate nu reiese altfel, corespunderea actiunii savîrsite conditiilor expuse în anunt se stabileste de persoana care a promis recompensa Atunci cînd nu este de acord cu aprecierea corespunderii rezultatului realizat conditiilor stipulate în promisiunea publica de recompensa, persoana ce a savîrsit actiunea se poate adresa instantei de judecata pentru apararea drepturilor si intereselor sale (cu exceptia cazului în care un act judecatoresc ramas definitiv serveste drept temei pentru aprecierea corespunderii rezultatului realizat conditiilor stipulate) Instanta de judecata va fi îndreptatita sa judece corectitudinea aprecierii efectuate de persoana împuternicita si, daca va considera necesar, sa dea o noua apreciere corespunderii rezultatului realizat conditiilor stipulate în promisiunea publica de recompensa Daca termenul de transmitere de catre promitent a recompensei celui ce a savîrsit actiunea stipulata în modul corespunzator nu este indicat în promisiune, recompensa va fi platita în decurs de 7 zile din momentul în care persoana îndreptatita a cerut plata (vezi art 575 (1)) Articolul 1372 Distribuirea recompensei (1) În cazul în care actiunea indicata în anunt este savîrsita de mai multe persoane, dreptul la recompensa îl are persoana care a savîrsit prima actiunea (2) În cazul în care actiunea indicata în anunt este savîrsita de mai multe persoane si este imposibil sa se determine care dintre ele a savîrsit prima actiunea, precum si în cazul în care actiunea este savîrsita concomitent de mai multe persoane, recompensa se împarte între aceste persoane în parti egale sau în modul stabilit de comunul lor acord Daca recompensa este indivizibila sau daca, în conformitate cu conditiile anuntului, ea trebuie platita unei singure persoane, aceasta se alege prin tragere la sorti (3) În cazul contributiei mai multor persoane la savîrsirea actiunii pentru care este promisa recompensa, aceasta se împarte lor de catre promitent în functie de gradul de participare a fiecareia la atingerea scopului, iar în caz de litigiu, recompensa se împarte de catre instanta de judecata (1) Daca actiunea indicata în promisiunea publica de recompensa este de asa natura încît poate fi efectuata concomitent sau succesiv de mai multe persoane, anuntul poate sa ofere recompensa în întregul volum tuturor persoanelor care vor savîrsi actiunea în conditiile stipulate Daca promisiunea nu contine un astfel de angajament, iar actiunea indicata în anunt este totusi savîrsita de mai multe persoane, va fi necesara solutionarea chestiunii privind identificarea persoanei îndreptatite sa primeasca recompensa sau privind distribuirea recompensei între mai multe persoane îndreptatite Regula generala îndreptateste persoana care a savîrsit prima actiunea indicata în anunt de a primi întreaga recompensa În majoritatea cazurilor savîrsirea actiunii indicate în anunt si solicitarea recompensei se petrec concomitent sau la intervale de timp scurte, astfel încît nu apar probleme cu stabilirea persoanei îndreptatite de a primi recompensa Totusi, pot exista si cazuri cînd savîrsirea actiunii indicate în anunt si solicitarea recompensei sînt despartite în timp, iar între acestea a intervenit o actiune corespunzatoare conditiilor stipulate în anunt si solicitarea recompensei din partea unei alte persoane Trebuie sa accentuam ca norma art 1372 (1) face referinta anume la actiunea indicata în anunt si nu la actiunea de solicitare a recompensei, din care cauza persoana care a savîrsit prima actiunea respectiva va fi îndreptatita de a primi recompensa, indiferent de faptul daca tot ea a solicitat prima plata recompensei Aceasta circumstanta impune promitentului o obligatie de prudenta si diligenta, pentru a evita plata nedatorata si riscurile legate de aceasta Amintindu-ne ca dreptul la recompensa îl are si persoana care a savîrsit actiunea în conditiile stipulate fara a tine cont de promisiunea publica de recompensa, promitentul diligent si cu buna credinta va informa persoana respectiva despre promisiunea sa si despre dreptul acesteia de a pretinde recompensa În legatura cu problema probatiunii, consideram ca, pîna la proba contrarie, persoana care a solicitat prima plata recompensei urmeaza a fi considerata si prima care a efectuat actiunea Daca actiunea indicata în anunt a fost savîrsita de mai multe persoane, pentru stabilirea persoanei îndreptatite de a primi recompensa va avea importanta doar prioritatea actiunii si conformitatea acesteia conditiilor stipulate în promisiunea publica de recompensa (spre deosebire de conditiile de atribuire a premiului în cazul concursului (vezi art 1373 (3)), nu se va aprecia cea mai buna performanta) (2) Determinarea prioritatii actiunii uneia dintre persoanele care au efectuat actiuni similare la intervale de timp nu prea mari pare a fi una dintre cele mai complicate sarcini pentru stabilirea persoanei îndreptatite de a primi recompensa Chiar daca se admit toate mijloacele de proba posibile pentru aprecierea acestei prioritati (depozitiile martorilor, înregistrari, înscrisuri etc ), de multe ori se va dovedi imposibil de a stabili care dintre doua sau mai multe persoane a savîrsit prima actiunea indicata în anunt În astfel de cazuri, precum si în situatia în care se va dovedi ca actiunea a fost savîrsita concomitent de mai multe persoane, recompensa se împarte între persoanele respective în parti egale sau, în temeiul principiului libertatii contractuale, în alt mod, stabilit de comunul lor acord Daca recompensa este indivizibila sau daca, în conformitate cu conditiile anuntului, ea trebuie platita unei singure persoane, aceasta se stabileste prin tragere la sorti Partile urmeaza sa se asigure ca modalitatea de tragere la sorti si conditiile de efectuare a acesteia nu vor compromite credibilitatea rezultatelor (tragerea la sorti sa se efectueze în prezenta tuturor persoanelor interesate, a unor martori cu un bun nume sau chiar a notarului sau judecatorului etc ) (3) Daca la savîrsirea actiunii pentru care este promisa recompensa au contribuit prin efortul comun mai multe persoane, recompensa se va împarti între acestea de catre promitent în functie de gradul de participare a fiecareia la atingerea scopului Daca se va dovedi imposibila aprecierea contributiei fiecarei persoane implicate la savîrsirea actiunii, se va considera ca acestea au contribuit în egala masura În caz de litigiu (fie ca partile nu sînt de acord cu aprecierea contributiei fiecaruia la efectuarea actiunii, fie ca nu considera echitabila modalitatea de împartire a recompensei etc ), recompensa se împarte de catre instanta de judecata, în baza aceluiasi principiu al proportionalitatii fata de contributia prestata Daca recompensa este indivizibila sau daca, în conformitate cu conditiile anuntului, ea trebuie transmisa unei singure persoane, consideram ca va fi corect sa se aplice prin analogie normele cu privire la împartirea bunului indivizibil proprietate comuna pe cote-parti (vezi art 361) si nu tragerea la sorti, prevazuta pentru situatia reglementata la alineatul precedent Articolul 1373 Concursul (1) Anuntul public de acordare a recompensei sub forma de premiu pentru cea mai buna executare a unei lucrari este valabil numai în cazul în care stabileste termenul de executare a lucrarii (2) Modificarea conditiilor concursului în defavoarea concurentilor este inadmisibila (3) Dreptul de a decide asupra corespunderii concursului desfasurat în termenul stabilit promisiunii publice de recompensa (conditiilor concursului) sau asupra stabilirii lucrarii cîstigatoare apartine persoanei indicate în anunt, iar în cazul în care aceasta nu este indicata, persoanei care a anuntat recompensa Decizia este obligatorie pentru toti participantii la concurs (4) În cazul în care lucrarile prezentate sînt de aceeasi valoare, privitor la acordarea premiului se aplica prevederile art 1372 alin (2) (5) Promitentul recompensei poate cere sa i se remita dreptul de proprietate asupra lucrarilor executate în conditiile concursului doar în cazul în care o atare clauza a figurat în anuntul public Dreptul de autor apartine în orice caz autorului lucrarii (6) Persoana care a anuntat concursul este obligata sa restituie participantilor la concurs lucrarile daca anuntul privitor la concurs nu prevede altfel Concursul este un mijloc eficient de atingere a celor mai diverse rezultate, din care cauza se aplica în diferite sfere ale raporturilor sociale Exista categorii de concursuri care reprezinta obiectul de reglementare a altor ramuri de drept, cum ar fi, de exemplu, concursul pentru suplinirea unei functii, institutie ce apartine dreptului muncii si asupra careia nu se rasfrîng normele capitolului analizat Unele concursuri se organizeaza în vederea adjudecarii de granturi sau în vedere încheierii ulterioare a unui contract între promitent (organizator) si cîstigator Conditiile de desfasurare a unor astfel de concursuri vor fi guvernate de normele capitolului examinat doar în cazurile si în masura în care vor prevedea o recompensa pentru cea mai buna executare a lucrarii prezentate pentru concurs, în caz contrar aplicîndu-se regulile cu privire la licitatie si tender Raporturile juridice constituite dupa concurs între promitent (organizator) si cîstigatorul concursului vor fi guvernate de contractul încheiat între acestia Dupa cum s-a mentionat deja, Codul civil din 1964 reglementa concursul în calitate de unica forma a promisiunii publice de recompensa si nu recunostea dreptul de organizare a concursurilor decît organizatiilor de stat, cooperatiste sau altor organizatii obstesti Calitatea speciala a persoanelor îndreptatite de a anunta si petrece concursuri presupunea si o asa trasatura esentiala a lucrarilor, pentru cea mai buna executare a carora se oferea un premiu, ca utilitatea publica În noile conditii social-economice conceptul analizat a suferit unele metamorfoze esentiale, astfel încît dreptul de a anunta petrecerea unui concurs este recunoscut oricarei persoane fizice si juridice cu capacitatea de exercitiu corespunzatoare, iar lucrarea pentru care se promite premiul nu mai trebuie sa serveasca unei utilitati publice, dar trebuie sa nu contravina legii, ordinii publice si bunelor moravuri Evolutia mentionata a marcat cadrul legislativ în asa fel încît, dupa parerea noastra, o atentie sporita urmeaza a fi acordata de catre instantele de judecata si alte institutii împuternicite protectiei drepturilor si intereselor participantilor la concurs, deoarece nu sînt excluse cazurile cînd concursurile vor fi simulate pentru a voala un interes meschin al organizatorului sau al unei alte persoane Concurs în sensul Codului civil reprezinta totalitatea raporturilor juridice legate de promisiunea publica de a acorda un premiu uneia sau mai multor persoane care, în conformitate cu conditiile expuse în anuntul despre lansarea concursului, vor fi recunoscute cîstigatoare în temeiul celei mai bune executari a lucrarii stipulate Prin lucrare se va întelege atît actiunea îndreptata spre obtinerea unui rezultat material (întocmirea unui proiect arhitectural, fabricarea unui obiect, crearea unui model industrial, realizarea unei fotografii sau picturi etc ), cît si alte actiuni prin care se manifesta calitati si aptitudini speciale ale participantilor si care reprezinta performante ce pot fi comparate în vederea stabilirii celei mai bune executari (interpretarea unei opere muzicale, o interpretare horeografica, propunerea unei inovatii etc ) În esenta, anuntul despre organizarea concursului este o categorie distincta a promisiunii publice de recompensa, din care cauza îi vor fi aplicabile reglementarile ce se refera la promisiunea publica de recompensa cu exceptia cazurilor cînd art 1373 stabileste reguli deosebite Particularitatile ce delimiteaza angajamentul de acordare a premiului în conformitate cu rezultatele concursului de conceptul mai general de promisiune publica de recompensa sînt: - termenul Spre deosebire de promisiunea publica de recompensa pentru care indicarea termenului de efectuare a actiunii nu constituie o conditie de valabilitate, anuntul cu privire la concurs, pentru a fi valabil, urmeaza sa indice termenul de executare (prezentare) a lucrarii pentru participarea la competitie; - atribuirea recompensei (premiului) Daca pentru atribuirea recompensei în baza promisiunii publice de recompensa este suficienta executarea corespunzatoare a actiunii indicate, fiind decisiva prioritatea efectuarii actiunii, pentru acordarea premiului în conditiile concursului este necesara identificarea celei mai bune executari (criteriul performantei); - numarul participantilor Pentru atribuirea recompensei este suficient ca o singura persoana sa efectueze actiunea indicata în conditiile stipulate În acelasi timp, concursul se va considera ca neavînd loc, daca nu va exista posibilitatea de identificare a celei mai bune executari, adica daca nu vor fi prezentate doua sau mai multe lucrari, care sa concureze pentru premiu; - caracterul public al raportului Promisiunea publica de recompensa trebuie sa fie adresata unui cerc nedeterminat de persoane, iar concursul poate fi deschis (invitatia de a participa la concurs este adresata unui cerc nedeterminat de persoane) sau închis (invitatia de participare este adresata unui cerc prestabilit de persoane) Deseori conditiile concursului sînt într-atît de complexe, încît nu pot fi expuse în întregime în anuntul despre lansarea concursului, din care cauza organizatorul poate alege solutia elaborarii unui regulament privind modul de petrecere a concursului si de identificare a cîstigatorului sau utilizarii unui regulament-tip Organizatorul concursului va putea face trimitere la prevederile unui astfel de regulament doar daca anuntul cu privire la concurs contine o mentiune expresa în privinta acestui regulament si daca oricare dintre participantii la concurs au avut posibilitatea de a face cunostinta de prevederile lui din momentul anuntarii si pe întreaga durata de desfasurare a concursului Anuntul despre petrecerea concursului este un act juridic unilateral constituit sub conditie (vezi art 234 - 241) Cu toate ca legea nu le indica pe toate în calitate de conditii de valabilitate, anuntul trebuie sa contina (de sine statator sau împreuna cu regulamentul la care face trimitere) urmatoarele elemente: - numele (denumirea) promitentului (si a organizatorului concursului, daca acestea sînt persoane diferite); - esenta lucrarii, adica expunerea caracterului si cerintelor înaintate fata de lucrarile prezentate pentru participarea la concurs Esenta lucrarii urmeaza a fi expusa în termeni suficient de detaliati pentru a permite potentialilor participanti constientizarea corecta a însarcinarii; - locul, timpul si procedura de prezentare a lucrarilor pentru participarea la concurs; - natura si marimea premiului (fie ca acesta reprezinta o suma de bani sau un alt drept care poate fi evaluat în bani); - criteriile si procedura de apreciere a lucrarilor (de obicei se indica sistemul de punctaj, componenta juriului, etapele concursului etc ); - termenul si ordinea anuntarii participantilor desper rezultatele concursului În mod normal, rezultatele concursului vor fi comunicate în aceeasi forma ca si anuntul despre petrecerea concursului sau prin intermediului unor comunicate scrise, adresate tuturor participantilor la concurs (2) Cu parere de rau, Codul civil nu face nici o referinta la procedura si consecintele modificarii conditiilor promisiunii publice de recompensa, iar prevederea de la art 1373 (3) lasa loc pentru interpretari neuniforme la acest capitol si nu indica daca este posibila revocarea anuntului despre petrecerea concursului Norma generala, conform careia: "modificarea conditiilor concursului în defavoarea concurentilor este inadmisibila", nu ofera raspuns la un sir de întrebari practice Vom încerca sa modelam o serie de situatii legate de modificarea conditiilor concursului si revocarea anuntului despre petrecerea acestuia si sa sugeram solutii întemeiate, avînd în vedere necesitatea protectiei sporite a drepturilor si intereselor persoanelor ce si-au exprimat intentia de a participa la concurs Consideram ca interdictia de modificare a conditiilor concursului în defavoarea concurentilor, urmeaza a fi interpretata în sensul ca modificarea acestor conditii este inadmisibila daca acest fapt defavorizeaza toti sau majoritatea concurentilor, nu si atunci cînd doar unul sau o parte minoritara dintre ei vor fi defavorizati Aceasta solutie, cu toate ca nu are o argumentare legala stricta la momentul scrierii comentariului, se întemeiaza pe urmatoarele considerente: - în caz contrar, modificarea conditiilor ar fi imposibila în principiu, deoarece organizatorul concursului nu poate prevedea circumstantele ce-i privesc pe toti participantii si prognoza efectele modificarii conditiilor concursului asupra fiecaruia dintre ei Chiar si prelungirea termenului de prezentare a lucrarilor pentru concurs poate avea efect negativ asupra intereselor unor participanti, deoarece ar spori concurenta la care sînt expusi; - daca nu va avea posibilitatea sa modifice conditiile concursului pentru a le ajusta la niste circumstante noi sau pentru a concretiza scopul acestuia din cauza ca un participant dintr-o suta, de exemplu, va fi defavorizat, organizatorul concursului poate fi pus în situatia în care va fi nevoit sa revoce anuntul despre organizarea concursului (promisiunea publica de recompensa), conform normelor art 1374, ceea ce va influenta negativ drepturile si interesele tuturor participantilor la raportul juridic respectiv; - persoanele defavorizate prin faptul modificarii conditiilor concursului pot refuza participarea în continuare la concurs si pretinde compensarea cheltuielilor suportate în legatura cu pregatirea de concurs Modificarea conditiilor concursului trebuie sa aiba loc în termeni utili pentru ca participantii la concurs sa poata reactiona (în mod normal - în prima jumatate a termenului stabilit pentru prezentarea lucrarilor) si sa fie comunicata în acelasi mod în care a fost anuntat concursul (3) Organizatorul concursului este obligat sa primeasca în ordinea si termenele indicate lucrarile prezentate de participantii la concurs, daca acestea corespund conditiilor stipulate si sa asigure adoptarea în termenul stabilit a hotarîrii privind cîstigatorul concursului Conditiile desfasurarii concursului pot prevedea constituirea unui juriu special pentru validarea rezultatelor si constatarea cîstigatorului concursului, sau pot nominaliza o persoana sau un organ pentru acest scop Daca anuntul despre desfasurarea concursului sau regulamentul la care face trimitere nu indica persoana împuternicita sa decida asupra corespunderii concursului desfasurat promisiunii publice de recompensa (conditiilor concursului) si asupra stabilirii lucrarii cîstigatoare, va decide persoana care a anuntat recompensa Decizia adoptata în conformitate cu alineatul analizat va fi obligatorie pentru toti participantii la concurs Totusi, participantii care vor considera ca, în cadrul concursului, li s-au lezat drepturile si interesele legitime, vor avea dreptul de a se adresa instantei de judecata în vederea revizuirii rezultatelor Instanta de judecata va examina circumstantele pertinente si, în cazul în care va constata încalcarea normelor imperative de drept, a conditiilor de desfasurare a concursului stabilite în anunt si/sau regulamentul de petrecere a concursului sau un conflict serios de interese, care a putut influenta selectarea cîstigatorului, va declara rezultatele concursului nule, dar nu va fi îndreptatita sa adjudece premiul Daca va fi posibila înlaturarea tuturor încalcarilor, concursul va fi petrecut în mod repetat, iar persoanele vinovate vor raspunde pentru prejudiciul cauzat prin fapta lor Vezi si comentariul la art 1371 (4) (4) În cazul în care doua sau mai multe lucrari prezentate la concurs sînt de aceeasi valoare si cîstigatorul nu poate fi stabilit în mod obiectiv, premiul se împarte între persoanele care au prezentat lucrarile respective în parti egale sau în alt mod, stabilit de comunul lor acord Daca premiul este indivizibil sau daca, în conformitate cu conditiile concursului, urmeaza a fi transmis unei singure persoane, aceasta se stabileste prin tragere la sorti Organizatorul concursului se va asigura ca modalitatea de tragere la sorti si conditiile de efectuare a acesteia nu vor compromite credibilitatea rezultatelor Vezi si comentariul la art 1372 (2) (5) Avînd în vedere ca lucrarile prezentate pentru participarea la concursuri reprezinta, de cele mai multe ori, obiecte ale proprietatii intelectuale (opere de arta, inovatii, modele industriale etc ) sau, pur si simplu, valori patrimoniale, a fost necesara reglementarea sortii acestora dupa finalizarea concursului Promitentul recompensei poate cere sa i se remita dreptul de proprietate (sau un alt drept - folosinta, administrare, arenda etc ) asupra lucrarilor executate în conditiile concursului doar în cazul în care o atare clauza a figurat în anuntul despre desfasurarea concursului (anume în anuntul sau în ambele anuntul si regulamentul la care acesta face trimitere si nu doar în ultimul) Aceasta regula se aplica indiferent de faptul daca lucrarea în cauza au fost recunoscuta cîstigatoare sau nu, dar în toate cazurile raporturile dintre autorii lucrarilor si promitent vor fi reglementate printr-un contract separat Premiul acordat cîstigatorului nu va îndreptati promitentul de a pretinde transmiterea gratuita a proprietatii (sau a unui alt drept) asupra lucrarii executate în conditiile concursului, cu exceptia cazului în care anuntul despre desfasurarea concursului prevedea expres si explicit aceasta conditie Dreptul de autor asupra lucrarii executate în conditiile concursului va apartine în orice caz autorului si va fi protejat în conformitate cu legislatia respectiva (6) Persoana care a anuntat concursul este obligata sa restituie participantilor la concurs lucrarile prezentate, daca anuntul (anume anuntul sau ambele anuntul si regulamentul la care acesta face trimitere si nu doar ultimul) privitor la concurs nu prevede altfel De aici reiese si obligatia organizatorului concursului de a le depozita în conditii adecvate si de a le restitui în termen Aceasta regula nu se refera decît la dreptul participantilor la concurs de a li se restitui lucrarile prezentate, în masura în care natura lucrarii sau anuntul cu privire la desfasurarea concursului nu exclude asemenea posibilitate Alineatul analizat nu confera promitentului sau organizatorului concursului nici un drept de folosinta sau dispozitie asupra lucrarilor care n-au fost restituite participantilor Articolul 1374 Revocarea promisiunii publice de recompensa (1) Persoana care a anuntat public acordarea unei recompense este în drept sa revoce în acelasi mod promisiunea facuta, cu exceptia cazului în care: a) anuntul contine sau din el rezulta cu certitudine inadmisibilitatea revocarii; b) este indicat un anumit termen pentru savîrsirea actiunii pentru care se promite recompensa; c) la momentul revocarii promisiunii, actiunea indicata în anunt este deja savîrsita si autorul ei pretinde recompensa promisa (2) Revocarea promisiunii publice de recompensa nu priveaza persoanele care au raspuns la anunt de dreptul de a cere compensarea, în limita recompensei anuntate, a cheltuielilor pe care le-a suportat la savîrsirea actiunii respective (1) Atîta timp cît actiunea indicata în promisiunea publica de recompensa nu a fost savîrsita, nu exista nici obligatia de a plati recompensa Totusi, dupa cum sa mentionat deja, Codul civil acorda o atentie sporita protectiei intereselor persoanelor care raspund la promisiunea publica de recompensa, de aceea, avînd în vedere ca un astfel de raspuns se manifesta prin efectuarea unor actiuni care implica eforturi de munca si cheltuieli din partea persoanelor respective, a fost necesar sa se reglementeze conditiile si consecintele revocarii promisiunii publice de recompensa Fiind ca si promisiunea un act juridic ce reprezinta manifestarea de vointa a unei singure parti, revocarea poate prejudicia interesele tertilor care au purces la efectuarea (sau pregatirea pentru efectuarea) actiunii stipulate în promisiune Aceasta eventuala consecinta a conditionat stabilirea unui numar de cazuri în care promitentul nu este în drept sa-si revoce promisiunea, precum si a obligatiei de compensare a cheltuielilor efective, suportate de persoanele care au raspuns la anuntul despre promisiunea publica de recompensa Prin analogie cu conditiile de revocare a ofertei, revocarea promisiunii publice de recompensa nu este admisibila atunci cînd anuntul contine o stipulare expresa prin care promitentul exclude posibilitatea revocarii, sau din textul anuntului rezulta cu certitudine inadmisibilitatea revocarii De asemenea, promisiunea publica de recompensa nu poate fi revocata, daca anuntul indica un anumit termen pentru savîrsirea actiunii pentru care se promite recompensa Aceste prevederi se bazeaza pe conditia stabilitatii raporturilor juridice, în conformitate cu care unei persoane nu i se mai pot imputa cerinte de prudenta vis-à-vis de intentia si vointa promitentului, odata ce acestea au fost exprimate cu o certitudine ce permite considerarea promisiunii ca fiind irevocabila Promisiunea publica de recompensa nu mai poate fi revocata si în cazul în care actiunea indicata în anunt a fost deja savîrsita si autorul ei pretinde recompensa promisa, deoarece obligatia de plata sa constituit deja Totusi, revocarea poate fi recunoscuta valabila în privinta tuturor celorlalte persoane, care n-au reusit sa finalizeze actiunea indicata pîna la momentul revocarii promisiunii de recompensa, daca promisiunea prevede plata recompensei în volumul indicat tuturor persoanelor care vor savîrsi actiunea în conditiile stipulate În ceea ce priveste cerintele de forma, revocarea trebuie sa fie efectuata în conditii similare cu celea în care a fost facuta promisiunea Prin forma în care a fost facuta promisiunea publica de recompensa se are în vedere nu forma acesteia în calitate de act juridic (încheiat verbal, în scris sau în forma autentica), ci forma în care a fost facut anuntul despre recompensa Daca promisiunea a fost efectuata prin difuzarea anuntului respectiv la un post de radio, de exemplu, revocarea va fi facuta prin difuzarea unui anunt comprehensiv în sensul revocarii la acelasi post de radio si în acelasi regim de timp (ora, periodicitate etc ) Cu toate ca normele capitolului analizat nu se refera la modificarea conditiilor promisiunii publice de recompensa, consideram ca posibilitatea revocarii acesteia implicit sugereaza si posibilitatea modificarii conditiilor actului juridic respectiv Conditia esentiala este buna-credinta din partea promitentului si minimizarea efectului negativ pe care-l poate avea modificarea continutului promisiunii publice de recompensa asupra persoanelor care au întreprins masuri în vederea efectuarii actiunii stipulate (vezi si comentariul la art 1373 (2)) (2) Chiar daca revocarea promisiunii publice de recompensa a fost efectuata cu respectarea tuturor conditiilor impuse de alineatul (1), persoanele care au raspuns la anunt si au suportat cheltuieli în vederea savîrsirii actiunii stipulate au dreptul de a cere compensarea cheltuielilor efectuate pîna la momentul în care promisiunea a fost revocata (nu si a întregului prejudiciu, reglementat de art 14), dar numai în limita recompensei anuntate Dreptul la compensarea cheltuielilor în limita recompensei anuntate înseamna ca cei ce au raspuns la promisiune, oricare ar fi numarul lor si valoarea agregata a cheltuielilor, au dreptul la compensare pîna la concurenta sumei sau valorii recompensei promise Daca compensarea cheltuielilor suportate în legatura cu savîrsirea actiunii stipulate este pretinsa de mai multe persoane si recompensa nu este suficienta pentru acoperirea cheltuielilor invocate de toate persoanele respective, valoarea recompensei va fi împartita între cei ce au raspuns la promisiune proportional cheltuielilor suportate Daca promisiunea prevedea plata recompensei în volumul indicat tuturor persoanelor care vor savîrsi actiunea în conditiile stipulate, fiecare dintre cei care au raspuns la promisiune vor avea dreptul la compensarea cheltuielilor pîna la concurenta sumei sau valorii recompensei promise Capitolul XXXI JOCURI SI PARIURI Articolul 1375 Valabilitatea contractului privind jocul si pariul (1) Contractul privind jocul si pariul este valabil doar în cazurile expres prevazute de lege (2) Contractul este valabil daca se refera la exercitiile si jocurile licite care cer îndemînari sau exercitii fizice numai din partea participantilor, cu exceptia cazurilor cînd sumele în joc sînt excesive în raport cu circumstantele, precum si cu starea si facultatile partilor 1 (a) Capitolul XXXI Jocuri si pariuri, se afla în Cartea a treia, OBLIGATIILE, Titlul III, CATEGORIILE DE OBLIGATII Trebuie sa precizam de la început ca, în ceea ce ne priveste, avem de formulat serioase rezerve fata de structura acestui titlu Consideram regretabil faptul ca legiuitorul moldovean a preferat modelul rus pentru conceperea si redactarea acestui titlu, în special, si a întregii carti despre obligatii în general Modelul canadian, care a servit masiv si des drept sursa de inspiratie avea o structura superioara calitativ codului rus si pe cale de consecinta codului moldovenesc Continând, în esenta, aceeasi norma generala care reglementeaza izvoarele obligatiilor (art 514 C civ mold , Temeiurile nasterii obligatiei: "Obligatiile se nasc din contract, fapt ilicit (delict) si din orice alt act sau fapt susceptibil de a le produce în conditiile legii"; art 1372 alin (1) C civ Québec : "L'obligation naît du contrat et de tout acte ou fait auquel la loi attache d'autorité les effets d'une obligation"; art 307 alin (2) C civ rus "????????????? ????????? ?? ????????, ?????????? ?????????? ????? ? ?? ???? ?????????, ????????? ? ????????? ???????"), modul în care au fost dezvoltate aceste dispozitii sunt diferite Codul Québec are urmatoarea structura a Cartii a cincia, OBLIGATIILE: Titlul I, DESPRE OBLIGATII ÎN GENERAL; Capitolul 1, Dispozitii generale; Capitolul 2, Despre contract; Capitolul 3, Despre raspunderea civila; Capitolul 4, Despre unele alte izvoare de obligatii (care contine trei sectiuni: gestiunea de afaceri, primirea platii nedatorate, îmbogatirea fara justa cauza); Capitolul 5, Modalitatile obligatiilor; Capitolul 6, Despre executarea obligatiilor; Capitolul 7, Despre transmisiunea si "mutatiile" (transformarea) obligatiilor, Capitolul 8, Despre stingerea obligatiilor, Capitolul 9, Despre restituirea prestatiilor; Titlul al II, CONTRACTELE NUMITE, care contine optsprezece capitole, fiecare reglementând un contract numit distinct (vânzarea-cumpararea, donatia, leasingul (credit-bail), locatiunea etc ) Codul civil al Federatiei Ruse reglementeaza în Cartea a III, Partea generala a dreptului obligational (?????? III ????? ????? ?????????????????? ?????), Titlul 1, Dispozitii generale despre obligatii (????????? 1 ????? ????????? ?? ??????????????); Titlul 2, Dispozitii generale despre contract (????????? 2 ????? ????????? ? ????????); iar Cartea a IV, Unele categorii de obligatii (?????? IV ????????? ???? ????????????) trateaza în mai multe capitole contractele numite (vânzarea-cumpararea, schimbul, donatia, renta viagera, arenda etc ), fapte juridice licite ("gestiunea de afaceri" ????? 50 ???????? ? ????? ???????? ??? ?????????), acte juridice unilaterale (promisiunea publica de recompensa, ????? 56 ????????? ???????? ???????), raspunderea civila delictuala (????? 59 ????????????? ?????????? ?????????? ?????), îmbogatirea fara justa cauza (????? 60 ????????????? ?????????? ???????????????? ??????????) Codul civil al Republicii Moldova structureaza în acelasi mod reglementarea obligatiilor, operând unele modificari care nu sunt, însa, de esenta: Cartea a treia, OBLIGATIILE, Titlul I, DESPRE OBLIGATII ÎN GENERAL, Titlul II, DESPRE CONTRACTE ÎN GENERAL, Titlul III, CATEGORIILE DE OBLIGATII Remarcam ca, în timp ce legiuitorul canadian încearca sa sistematizeze cât mai mult materia obligatiilor, realizând o delimitare clara între diferitele izvoare ale obligatiilor, legiuitorii rus si moldav prefera o simpla aglomerare a tuturor acestor izvoare într-un sigur compartiment O discriminare clara (datorita importantei acestei surse, probabil) între contract si celelalte izvoare ale obligatiilor transpare din întreaga economie a reglementarii (în concret, contractul beneficiaza de un Titlu distinct (Titlul II), iar în Titlul III, comun pentru toate izvoarele, detine capul de afis, celelalte izvoare fiind vadit marginalizate si însirate aleatoriu, fara a avea la baza nici un criteriu) De altfel, tocmai aceasta lipsa de sistematizare o consideram regretabila Acest neajuns este deja vizibil în doctrina În cuprinsul unui manual de drept civil (Andrei Blosenco, Drept civil Partea speciala Note de curs, Editura Cartdidact, Chisinau, 2003) este prezentat un capitol (Capitolul 26 Actul si faptul juridic unilateral ca izvor de obligatii Jocuri si pariuri) care contine patru paragrafe: 1 Promisiunea publica de recompensa; 2 Jocuri si pariuri; 3 Gestiunea de afaceri; 4 Îmbogatirea fara justa cauza Nu ne vom opri aici asupra problemei gestiunii de afaceri sau a îmbogatirii fara justa cauza (care urmeaza a fi analizate mai jos), ci ne vom îndrepta atentia asupra jocurilor si pariurilor Remarcam ca, spre deosebire de alte contracte, carora autorul le aloca câte un capitol separat, contractele de joc sau pariu sunt "înghesuite" într-un singur capitol cu actele unilaterale si faptele juridice Aceasta confuzie este rezultatul metodei utilizate de legiuitor, care prin numerotarea capitolelor din cadrul Titlului III, lasa sa se înteleaga ca jocurile si pariurile n-ar fi contracte Aceasta numai în aparenta, însa, întrucât în art 1375, atât din titlu cât si din continut rezulta cu claritate ca suntem în prezenta unui contract Ceea ce l-a determinat pe legiuitor sa demarcheze, într-un mod intuitiv (din pacate nu intelectiv), acest contract de celelalte este (sau cel putin ar fi trebuit sa fie) profilul juridic diferit al jocurilor si pariurilor despre care urmeaza sa discutam în continuare (b) Legiuitorul nu defineste în cadrul codului contractul de joc sau pariu De altfel, nici nu rezulta cu claritate daca contractul de joc este una si aceeasi cu contractul de pariu, fiind utilizate în calitate de sinonime, sau sunt doua contracte diferite Aceste notiuni au fost definite, însa, anterior, înca în anul 1999 în cadrul Legii cu privire la jocurile de noroc (Legea Republicii Moldova cu privire la jocurile de noroc Nr 285-XIV din 18 02 99, publicata în Monitorul Oficial al R Moldova nr 50-52 din 20 05 1999 cu completarile si modificarile ulterioare) Chiar daca se refera la jocuri de noroc si nu la jocuri în general, art 2 alin (1) statueaza: "Prin joc de noroc, în sensul prezentei legi, se întelege jocul, desfasurat conform regulilor, participarea la care permite a cîstiga bani, alte bunuri sau drepturi patrimoniale, iar rezultatul este generat, în întregime sau partial, de evenimente aleatorii " Aceasta lege utilizeaza un sistem putin diferit de cel al codului civil Termenul generic, care acopera o gama variata de posibilitati, este cel de "joc de noroc" Conform art 3 Tipurile jocurilor de noroc, exista trei categorii sau tipuri de joc de noroc: jocuri de sansa, pariuri, jocuri de abilitate (Articolul 3 Tipurile jocurilor de noroc: (1) Jocurile de noroc se clasifica în: a) jocuri de sansa, al caror rezultat este generat în întregime de elemente aleatorii, cînd cifrele întîmplatoare si combinatiile lor distribuite egal, de care depinde rezultatul jocului, se determina cu ajutorul cartilor de joc, ruletei, zarurilor, biletelor de loterie, automatelor de joc sau în alt mod; b) pariuri, al caror rezultat este generat partial de elemente aleatorii, cînd jucatorul mizeaza pe caracterul real sau ireal al unui oarecare eveniment, iar organizatorul jocului se obliga sa plateasca cîstigatorului suma cîstigului; c) jocuri de abilitate, al caror rezultat depinde partial de abilitatea fizica a jucatorului, iar cîstigul minim nu poate fi mai mic decît miza (2) În caz de aparitie a litigiului privind tipul jocului de noroc la care poate fi atribuit jocul de noroc în cauza, hotarîrea este în drept sa o ia Ministerul Finantelor), iar când în cadrul unui litigiu exista divergente privind calificarea tipului jocului de noroc, solutia, ca expresie a independentei justitiei, este în drept sa o dea executivul, prin Ministerul Finantelor Codul civil utilizeaza sintagma "jocuri si pariuri" nefacând nici o distinctie între ele Întrebarea care apare este ce relatie exista între dispozitiile din legea jocurilor de noroc si cele din prezentul capitol? Dispozitiile codului civil sunt norma generala, iar dispozitiile legii enuntate sunt norma speciala Si doctrina franceza defineste în mod constant jocul si pariul ca fiind doua contracte foarte asemanatoare între ele prin care doua persoane îsi promit sub conditie un lucru sau o suma de bani, în asa fel, încât numai una dintre ele - nedeterminata la momentul încheierii contractului - va deveni creditoare ("Le jeu et le pari sont deux contrats fort voisins par lesquels deux personnes se promettent sous condition une chose ou une somme d'argent, de telle sorte qu'une seule d'entre elles - indéterminée au départ - sera finalement créancière " (Planiol et Ripert, Traité pratique de droit civil français, t 11, no 1200 ; Beudant et Lerebours-Pigeonnière, Cours de droit civil français, t 12 bis, no 806) preluat din Jean-Louis Mouralis, Jeu-Pari, Répertoire Civil Dalloz, Octobre 1994, pct 1) Din aceasta definitie nu rezulta nici o diferenta între aceste doua contracte De altfel aceasta problema a prilejuit în trecut lungi controverse Chiar daca interesul era numai unul teoretic, din punct de vedere practic fiind supuse aceluiasi regim juridic, aceasta controversa este în prezent solutionata În cadrul contractului de joc conditia (modalitate a actului juridic) care afecteaza promisiunea nu este una pur cazuala (îndeplinirea sau neîndeplinirea careia depinde numai de hazard), întrucât producerea evenimentului incert depinde într-o masura mai mare sau mai mica si de calitatile personale ale cocontractantilor (îndemânarea lor fizica sau intelectuala) În cazul contractului de pariu conditia este una pur cazuala: partile, care au o parere contrara asupra unui subiect oarecare, convin ca va câstiga acela a carui opinie se va adeveri a fi exacta (Aubry et Rau, Droit civil français, t 6, § 386 ; Colin et Capitant, Traité de droit civil français, t 2, no 1330 ; Cornu, Vocabulaire juridique Association Henri Capitant, 1987, PUF, Vo Jeu et pari ; Dekkers, Précis de droit civil belge, t 2, no 1239 ; Planiol et Ripert, t 11, no 1200 ; Beudant et Lerebours-Pigeonnière, t 12 bis, no 806 ; Malaurie et Aynès, Droit civil Les contrats spéciaux, no 970 ; Mouralis, La notion d'aléa et les actes juridiques aléatoires, thèse, Grenoble, 1968, no 110; în Jean-Louis Mouralis, Jeu-Pari, Répertoire Civil Dalloz, Octobre 1994, pct 2) Luând în considerare aceste diferente, au putut fi formulate urmatoarele definitii Jocul este un contract aleatoriu prin care fiecare dintre parti se obliga sa îndeplineasca o prestatie determinata în favoarea celeia dintre ele care va câstiga în competitia creata într-o forma oarecare si având la baza îndemânarea fizica sau intelectuala si hazardul Pariul este un contract aleatoriu prin care doua sau mai multe persoane, care au pareri diferite asupra unui subiect oarecare, convin ca aceea, opinia careia se va adeveri exacta, va beneficia de o prestatie determinata din partea celuilalt sau celorlalti participanti Distinctia între joc si pariu nu este asimilata nici de limbajul comun si nici de catre cel juridic, fiind adesea utilizate unul în locul celuilalt Astfel, ceea ce se numeste în mod uzual "joc bursier" nu este altceva decât un pariu asupra evolutiei cursurilor Chiar daca confuzia este regretabila, consecintele practice nu sunt câtusi de putin devastatoare, întrucât ambele contracte beneficiaza de aceeasi reglementare legala (c) Revenind la reglementarea jocurilor si pariurilor în codul civil, trebuie sa aducem în evidenta caracterul eterogen si "international" al acestor dispozitii Toate cele trei articole ale capitolului XXXI au origini diferite Art 1375 este traducerea art 2629 din codul civil Québec, art 1376 este traducerea (cu adaptari) art 1063 din codul civil rus, iar art 1377 este, din câte am reusit sa deducem, o creatie a legiuitorului moldovean Acest lucru nu reprezinta ceva grav în sine, ceea ce este mai grav este ca a fost "omisa" preluarea dispozitiilor esentiale în ceea ce priveste reglementarea jocurilor si pariurilor, continute atât de art 2630 C civ Québec, cât si art 1062 C civ rus Si mai surprinzator este faptul ca în proiectul codului civil al Republicii Moldova la art 1983 au fost reglementate, cu lux de amanunte, "obligatiile ce se nasc din jocuri si pariuri" Din ratiuni care ne depasesc, acest articol nu a fost preluat de actualul cod civil, celelalte trei fiind preluate cu modificari neesentiale Despre importanta practica a acestei "omisiuni" vom discuta un pic mai jos (d) "Contractul privind jocul si pariul este valabil doar în cazurile expres prevazute de lege" ne spune legiuitorul în acest alineat (dupa cum am mentionat, acest articol reprezinta traducerea art 2629 C civ Québec " Les contrats de jeu et de pari sont valables dans les cas expressément autorisés par la loi Ils le sont aussi lorsqu'ils portent sur des exercices et des jeux licites qui tiennent à la seule adresse des parties ou à l'exercice de leur corps, à moins que la somme en jeu ne soit excessive, compte tenu des circonstances, ainsi que de l'état et des facultés des parties ") Remarcam o diferenta clara fata de toate celelalte contracte reglementate în cod Daca în cazul lor regula este ca sunt valabile (licite) atâta timp cât o dispozitie legala nu le interzice expres, în cazul jocurilor si pariurilor situatia este diametral opusa, acestea din urma fiind valabile numai daca o lege speciala le prevede Fara a intra în amanunte, acest lucru se întâmpla din cauza faptului ca legiuitorul nu priveste cu ochi buni aceste contracte, considerându-le imorale Întrucât nu le poate interzice cu totul, fara a aduce atingeri grave principiului libertatii contractuale, a fost gasita aceasta solutie de compromis 2 (a) Întrucât este putin probabil ca legiuitorul sa poata anticipa si reglementa expres toate situatiile posibile în materie de jocuri si pariuri, în alineatul al doilea este instituita o exceptie Vor fi considerate valabile, chiar în lipsa unui legi speciale care sa le reglementeze, contractele ce vizeaza jocuri care necesita îndemânari fizice din partea participantilor (jocuri de abilitate, dupa cum sunt denumite de legea cu privire la jocurile de noroc) daca mizele nu vor fi excesive Trebuie mentionat ca si aceste jocuri vor fi interzise în masura în care ar constitui obiectul unei activitati comerciale si nu s-ar conforma dispozitiilor legii cu privire la jocurile de noroc (Articolul 4 Jocurile de noroc interzise: "Jocurile de noroc ce nu corespund cerintelor prezentei legi sînt interzise si practicarea lor pe teritoriul Republicii Moldova nu se permite "), textul codului civil vizând numai pariurile sau jocurile sporadice (b) Am adus deja în discutie, în câteva rânduri, faptul ca aceste contracte au un regim juridic diferit Diferenta majora, care, însa, nu apare în codul nostru civil, se concretizeaza în doua reguli: (1) legea nu confera câstigatorului posibilitatea de a solicita plata pe calea unei actiuni în justitie; (2) cel ce a platit voluntar datoria rezultata dintr-un asemenea contract nu poate cere restituirea platii ca fiind nedatorata (art 2630 alin (1) C civ Québec "Lorsque le jeu et le pari ne sont pas expressément autorisés, le gagnant ne peut exiger le paiement de la dette et le perdant ne peut répéter la somme payée"; art 1062 C civ rus ??????????, ????????? ? ???????????? ??? ? ???? ? ???????? ? ???: "?????????? ??????? ? ??????????? ???, ????????? ? ???????????? ??? ? ???? ??? ? ???????? ? ???, ?? ???????? ???????? ??????, "; art 1636 C civ rom "Legea nu da nici o actiune spre plata unui debit din joc sau din prinsoare", art 1638 C civ rom "Pierzatorul nu poate în nici un caz repeti ceea ce a platit de buna voie, afara numai în cazul când câstigatorul a întrebuintat dol, înselaciune sau amagire"; art 1983 proiectul codului civil al Republicii Moldova "(1) Cerintele persoanelor, derivate din organizarea jocurilor sau pariurilor, sau din participarea la ele, nu beneficiaza de protectie judiciara, daca aceste jocuri sau pariuri nu sunt autorizate de stat, deoarece nu nasc obligatii juridice ") Din punct de vedere tehnic, putem remarca o asemanare cu obligatia naturala: prestatia nu poate fi dobândita pe calea unei actiuni în justitie, iar odata platita, nu se poate cere returnarea ei ca fiind nedatorata Totusi, aceste doua situatii sunt diferite, obligatia naturala are la baza o îndatorire morala pe când în cazul jocurilor si pariurilor din cauza imoralitatii se refuza actiunea în justitie Nu numai fundamentul moral sau imoral al acestor situatii le diferentiaza ci si tratamentul juridic Obligatiilor naturale le sunt aplicate normele cu privire la obligatii "daca din litera sau spiritul legii nu rezulta ca anumite reguli nu sunt aplicabile obligatiilor pentru care nu se poate cere executare silita" si ele pot fi novate într-o obligatie civila perfecta (art 517 Obligatia naturala, alin (3) si (4)), în timp ce datoriile rezultate din jocuri si pariuri nu pot fi convertite de parti în obligatii civile, nu pot fi garantate si nu pot servi drept cauza a unei obligatii (cum ar fi a unui împrumut între o parte si un tert pentru asigurarea mizei) Codul civil al Republicii Moldova nu contine o dispozitie similara celor prezentate mai sus Pe cale de consecinta, în dreptul civil moldovenesc contractul de joc sau pariu se prezinta, din punctul acesta de vedere ca oricare alt contract, adica este înzestrat cu actiune în justitie pentru realizarea drepturilor si obligatiilor corelative ce decurg din el Unica diferenta fata de celelalte contracte o reprezinta necesitatea prevederii printr-o lege speciala a valabilitatii lui Atunci, întrebarea care se naste este de ce legiuitorul îl separa de celelalte contracte si îl marginalizeaza, plasându-l undeva între actul juridic unilateral si faptele licite? Articolul 1376 Contractul de loterie si alte contracte similare (1) Contractul de loterie si alte contracte de joc similare produc efecte juridice numai daca loteria sau jocul sînt autorizate de stat (2) Relatiile dintre organizatorii de loterii totalizatoare (pariuri mutuale) si alte jocuri de risc ce au obtinut licenta în modul stabilit de legislatie si participantii la jocuri se stabilesc în contractul respectiv (3) În cazurile prevazute în regulile de organizare a jocurilor, contractul dintre organizatorul jocului si participantul la joc se încheie prin transmiterea de catre organizator catre participant a biletului de loterie, a chitantei sau a unui alt document (4) Propunerea de încheiere a contractului prevazut la alin (1) trebuie sa contina clauze privind termenul de desfasurare a jocurilor, modul de determinare a cîstigului si a marimii acestuia (5) Daca organizatorul refuza sa desfasoare jocul în termenul stabilit, participantii la joc sînt în drept sa-i ceara recuperarea prejudiciului real cauzat de contramandarea sau anularea jocului (6) Cîstigul obtinut de persoana care, potrivit conditiilor de desfasurare a jocului, este recunoscuta drept cîstigatoare trebuie sa-i fie acordat de organizatorul jocului în marimea, în forma si în termenele prevazute în conditiile jocului, iar daca nu este prevazut un termen de plata a cîstigului, nu mai tîrziu de 12 zile de la anuntarea rezultatelor jocului 1 Primul alineat al acestui articol nu se deosebeste, din punctul nostru de vedere, cu nimic, în afara de formulare, de alineatul întâi al articolului precedent Fie ca jocul sau pariul trebuie sa fie prevazut de lege (în sensul larg al termenului), fie ca trebuie sa fie autorizata de stat (lucru care se poate realiza tot printr-un act normativ - lege în sens larg), ideea este aceeasi - statul detine controlul asupra acestui domeniu si nu lasa nimic la voia întâmplarii Legea cu privire la jocurile de noroc vine sa ne confirme acest lucru 2 Si textul acestui alineat ni se pare inutil, fiind un lucru cunoscut ca relatiile contractuale dintre partile contractante sunt reglementate prin clauze contractuale Totusi, aceasta afirmatie nu este completa, întrucât aceste relatii pot fi cârmuite si de norme legale (imperative sau dispozitive) Si în acest caz concret, relatiile între organizatorii de loterii totalizatoare (pariuri mutuale) si alte jocuri de risc ce au obtinut licenta în modul stabilit de legislatie si participantii la jocuri se stabilesc nu numai prin contractul respectiv, ci si prin licenta amintita, care poate impune anumite obligatii si poate conferi anumite drepturi partilor implicate, sau lege (legea cu privire la jocurile de noroc etc ) De asemenea, remarcam ca legiuitorul nu este consecvent în utilizarea terminologiei În acest text asimileaza loteriile totalizatoare pariurilor mutuale, iar în cuprinsul legii cu privire la jocurile de noroc aceste contracte beneficiaza de o reglementare diferita, deci, nu sunt acelasi lucru 3 Pentru cazurile deja "prevazute de catre regulile de organizare a jocurilor", legiuitorul dubleaza aceasta prevedere si statueaza ca acel contract de joc sau loterie se va încheia prin transmiterea biletului de loterie, a chitantei sau a unui alt document Cum se va încheia un contract de loterie atunci când regulile de organizare a jocurilor nu prevad nimic referitor la acest aspect? Analizând dispozitiile acestui alineat, putem trage concluzia ca în astfel de cazuri urmeaza sa se aplice regulile generale (de drept comun) referitoare la încheierea conventiilor (consensualismul) Revenind la cele discutate la alineatul precedent, consideram ca va fi foarte dificil sa se reglementeze toate relatiile dintre parti numai de catre acel bilet de loterie sau chitanta 4 "Propunerea de încheiere a contractului" sau, mai pe scurt si mai juridic - oferta, trebuie sa contina toate elementele esentiale ale viitorului contract (art 681 Oferta: "(1) Oferta de a contracta este propunerea, adresata unei sau mai multor persoane, care contine toate elementele esentiale ale viitorului contract si care reflecta vointa ofertantului de a fi legat prin acceptarea ofertei ") În cazul ofertei în vederea încheierii unui contract de loterie "termenul de desfasurare a jocurilor, modul de determinare a câstigului si a marimii acestuia" sunt, incontestabil, elemente esentiale ale viitorului contract, prevederea lor în cuprinsul ofertei fiind impusa de art 681, fiind inutila reiterarea aceleiasi dispozitii si în cadrul acestui alineat 5 Dispozitiile acestui alineat prezinta importanta pentru stabilirea raspunderii contractuale a organizatorului jocului sau loteriei în caz de amânare sau anulare a jocului În asemenea cazuri participantii la jocul anulat sau amânat vor avea dreptul numai la restituirea pretului biletului sau a participatiei la acel joc (damnum emergens), nefiind permis solicitarea câstigului nerealizat (lucrum cesans), indiferent de cauza nerealizarii lui 6 Obligatiile contractuale trebuie executate întocmai, ar fi "traducerea" primei parti a acestui alineat Partea a doua a alineatului vizeaza situatia în care nu este prevazuta perioada de timp în care se platesc câstigurile (caz destul de ciudat, întrucât si acest termen este un element esential al contractului, fiind necesar sa fie prevazut atât în oferta cât si în înscrisurile contractuale) Suplinind aceasta omisiune, legea prevede ca acestea (câstigurile) vor fi platite în termen de 12 zile de la anuntarea rezultatelor jocului Articolul 1377 Conventia pe diferenta Daca un contract avînd ca obiect livrarea de bunuri sau transmiterea unor titluri de valoare se încheie cu conditia ca diferenta dintre pretul stabilit în contract si pretul de bursa sau de piata din momentul livrarii sa fie platita partii cîstigatoare de partea care a pierdut, acest contract se apreciaza ca un joc Aceeasi regula se aplica si în cazul în care intentia de a plati diferenta o avea doar o singura parte iar cealalta stia sau trebuia sa stie despre o astfel de intentie Acest articol se refera la contractele bursiere (încheiate în cadrul burselor de marfuri ("livrarea unor bunuri") sau burselor de valori mobiliare sau alte piete reglementate ("titluri de valoare")) Nu întelegem ratiunea sau utilitatea acestui articol, atâta timp cât aceste domenii beneficiaza de o reglementare detaliata si complexa Capitolul XXXII GESTIUNEA DE AFACERI Articolul 1378 Obligatiile persoanei care gestioneaza fara mandat afaceri straine (1) Persoana care, fara a avea mandat sau fara a fi obligata în alt fel (gerant), gestioneaza afacerile altuia (gerat), fara stirea acestuia, trebuie sa dea dovada de diligenta unui bun proprietar si sa actioneze în conformitate cu interesele geratului, luînd în considerare vointa reala sau prezumtiva a acestuia (2) Gerantul, în cazul în care stia sau trebuia sa stie ca actioneaza contrar vointei reale sau prezumtive a geratului, este obligat sa repare prejudiciul cauzat prin gestiunea afacerii chiar daca nu are o alta vina Aceasta regula nu se aplica în cazul în care, contrar vointei geratului, se executa obligatia acestuia privind întretinerea persoanelor pe care geratul este obligat sa le întretina conform legii 1 (a) Înainte de a demara analiza propriu-zisa a gestiunii de afaceri, consideram ca este util, si în acest caz, sa discutam mai întâi pozitia pe care o ocupa Capitolul XXXII, Gestiunea de afaceri, în cuprinsul codului civil Acest capitol este situat în Cartea a treia, OBLIGATIILE, Titlul III, CATEGORIILE DE OBLIGATII Acest Titlu III, este o ilustrare, o dezvoltare a art 514 Temeiurile nasterii obligatiilor, despre care am vorbit anterior: "Obligatiile se nasc din contract, fapt ilicit (delict) si din orice alt act sau fapt susceptibil de a le produce în conditiile legii" Majoritatea capitolelor continute în acest titlu reglementeaza o serie de contracte (vînzarea-cumpararea, schimbul, donatia, înstrainarea bunului cu conditia întretinerii pe viata, renta, comodatul, împrumutul, locatiunea, arenda, leasingul, antrepriza si prestarile de servicii, transportul, mandatul, administrarea fiduciara, comisionul, expeditia, depozitul, magazinajul, contractul de servicii turistice, fidejusiunea, franchisingul, intermedierea, agentia, contacte si operatiuni bancare, factoringul, asigurarea, tranzactia, societatea civila, jocuri si pariuri), Capitolul XXX, Promisiunea publica de recompensa, reprezinta clasa actelor juridice unilaterale, Capitolul XXXII, Gestiunea de afaceri si Capitolul XXXIII, Îmbogatirea fara justa cauza, vizeaza, în principiu, clasa faptelor juridice licite (asa zisele cvasi-contracte), iar Capitolul XXXIV, Obligatiile care nasc (sic!) din cauzarea de daune, ultimul capitol din Cartea a treia, reprezinta clasa obligatiilor nascute din delicte Dupa cum am mentionat deja atunci când am discutat art 514, legiuitorul moldav, urmând exemplul legiuitorului din Québec (art 1372 alin (1) "L'obligation naît du contrat et de tout acte ou fait auquel la loi attache d'autorité les effets d'une obligation") si a legiuitorului rus (art 307 alin (2) "????????????? ????????? ?? ????????, ?????????? ?????????? ????? ? ?? ???? ?????????, ????????? ? ????????? ???????"), a renuntat la clasificarea "traditionala" a izvoarelor obligatiilor: contracte, cvasi-contracte, delicte si cvasi-delicte Trebuie subliniat faptul ca în dreptul roman înainte de Digeste nu erau cunoscute decât doua izvoare ale obligatiilor: contractul si delictul Sub influenta dreptului pretorian si gratie dezvoltarii relatiilor sociale, aceasta clasificare a cunoscut o prima transformare, devenind tripartita: contractul, delictul si diferite alte cauze În aceasta categorie de "diferite alte cauze" (variae causarum figurae) intrau faptele juridice, altele decât contractul si delictul, care generau, însa, obligatii juridice (a se vedea în acest sens: Vladimir Hanga, Drept privat roman, Editura Didactica si Pedagogica, Bucuresti, 1977, p 350 si urm ) Gaius, în Digeste, se opreste asupra unei clasificari quadripartite ale obligatiilor nascute din: contract, cvasi-contract, delict, cvasi-delict Aceasta clasificare corespunde necesitatii de restrângere a notiunii de contract numai la conventiile rezultate în urma unui acord de vointe Consecinta acestei restrângeri, obligatiile nascute dintr-o serie de operatiuni, cum ar fi gestiunea de afaceri sau plata nedatorata, au fost considerate nascute quasi ex contractu Din ratiuni de sistematizare, au fost identificate obligatiuni nascute quasi ex delicto Aceasta viziune asupra izvoarelor obligatiilor a fost consacrata formal prin Institutiile lui Justinian Ulterior, Pothier adopta, cu anumite modificari, aceasta clasificare, din care s-au inspirat si redactorii codului civil francez si care ajunge astfel clasificarea oficiala a izvoarelor obligatiilor în acest cod (a se vedea în acest sens: Philippe le Tourneau, Quasi-contrat, Rép Civ Dalloz, septembre 2002) Aceasta clasificare a fost criticata în doctrina din mai multe considerente În primul rând, aceasta clasificare este incompleta, fiind omise unele izvoare de obligatii a caror existenta nu poate fi contestata, cum ar fi actul juridic unilateral si îmbogatirea fara justa cauza Apoi categoria cvasi-contractului este falsa si confuza, lipsind elementul esential al contractului - acordul de vointe - orice asemanare cu contractul este fortata Aceasta categorie poate fi explicata si fara a se recurge la fictiunea analogiei cu contractele De asemenea, categoria cvasi-delictelor este inutila, natura si efectele lor fiind identice cu ale delictelor (a se vedea în acest sens: Liviu Pop, Teoria generala a obligatiilor, Lumina Lex, Bucuresti, 1998, p 27) Mai mult, dupa cum a remarcat doctrina franceza, Pothier a comis o confuzie atunci când a atribuit expresiile romane izvorului de unde se nastea obligatia (cvasi-contractul sau cvasi-delictul) si nu efectelor (quasi ex contractu nasci videtur) asa cum procedau romanii, operând astfel o veritabila transformare a unei terminologii tehnico-juridice (a se vedea în acest sens: Philippe le Tourneau, Quasi-contrat, Rép Civ Dalloz, septembre 2002; Ph le Tourneau et L Cadiet, Droit de la responsabilité et des contrats, 4e éd , 2002-2003, Dalloz Action, no 6704) Doctrina a încercat identificarea altor criterii si dezvoltarea unor altfel de clasificari ale obligatiilor Astfel, unii autori au considerat ca ar fi suficiente doua izvoare: contractul si legea (a se vedea C Hamangiu, I Rosetti-Balanescu, Al Baicoianu, Tratat de drept civil român, Editura Nationala, Bucuresti, 1929, vol II, p 754) Conform acestei opinii, legea ar putea fi considerata izvorul tuturor obligatiilor, cu exceptia celor izvorâte din contract Aceste afirmatii pot fi cu greu contrazise, însa, la o analiza mai atenta ne dam seama ca si aceasta clasificare este artificiala, întrucât nici contractul nu are o existenta autonoma, în afara legii, prin urmare, vom ajunge la o "clasificare" cu o singura categorie: legea Însa, dupa cum am amintit mai sus, legea nu reglementeaza decât raporturile juridice tip, abstracte, ea neputând crea prin ea însasi raporturi juridice concrete, între parti concrete, cu drepturi si obligatii concrete Avem nevoie si de cealalta premisa - faptul juridic în sens larg Or, încercarea de clasificare a izvoarelor obligatiilor se va reduce la clasificarea faptelor juridice în sens larg, iar legea va fi membrana care va contine toate categoriile rezultate în urma clasificarii Prin urmare, remarcam ca nici legiuitorul canadian, nici cel rus si nici cel moldav nu au reusit rezolvarea stiintifica a acestei probleme a clasificarii izvoarelor obligatiilor, criteriile utilizate de acesti legiuitori fiind imprecise si insuficiente Ceea ce s-a realizat a fost desfiintarea categoriilor cvasi-contractelor si cvasi-delictelor si înlocuirea lor cu niste categorii abstracte si fara nume: orice alt act sau fapt juridic susceptibil de a le produce (obligatiile) în conditiile legii Deci, în final, în codul civil al Republicii Moldova, gestiunea de afaceri este un izvor distinct de obligatii prevazut de art 514: " orice alt fapt juridic susceptibil de a le produce" Prin urmare, gestiunea de afaceri este un fapt juridic licit generator de obligatii juridice (dar chiar si aceasta solutie transanta nu poate fi decât rodul unei abordari simpliste a acestei probleme; pentru discutii asupra acestui subiect a se vedea: Benoît MOORE, De l'acte et du fait juridique ou d'un critère de distinction, http://www themis umontreal ca/revue/rjtvol31num2/moore pdf ) Si în doctrina moldoveneasca exista autori, care fiind indusi în eroare de structura codului, au adoptat o pozitie, dupa parerea noastra, confuza si echivoca În cuprinsul unui manual de drept civil (Andrei Blosenco, Drept civil Partea speciala Note de curs, Editura Cartdidact, Chisinau, 2003) este prezentat un capitol (Capitolul 26 Actul si faptul juridic unilateral ca izvor de obligatii Jocuri si pariuri) care contine patru paragrafe: 1 Promisiunea publica de recompensa; 2 Jocuri si pariuri; 3 Gestiunea de afaceri; 4 Îmbogatirea fara justa cauza Întrucât gestiunea de afaceri nu o putem asimila jocurilor si pariurilor, rezulta ca este un act sau fapt juridic unilateral Însa, chiar si la o abordare superficiala, putem constata ca gestiunea nu este un act juridic (lucru cu care este de acord si autorul atunci când defineste gestiunea de afaceri ca " un fapt juridic licit ", idem, p 225) si nici fapt juridic unilateral, întrucât se nasc obligatii reciproce atât pentru gerant cât si pentru gerat (b) Spre deosebire de legiuitorul din Québec (a se vedea art 1482 "Il y a gestion d'affaires lorsqu'une personne, le gérant, de façon spontanée et sans y être obligée, entreprend volontairement et opportunément de gérer l'affaire d'une autre personne, le géré, hors la connaissance de celle-ci ou à sa connaissance si elle n'était pas elle-même en mesure de désigner un mandataire ou d'y pourvoir de toute autre manière"), cel autohton renunta la definirea gestiunii de afaceri (în fond, definirea notiunilor juridice este mai mult o sarcina a doctrinei decât a legiuitorului) si începe prin prezentarea obligatiilor persoanei care gestioneaza fara mandat afacerile altuia (gerant) Chiar daca s-a renuntat la definirea gestiunii de afaceri, din dispozitiile ce urmeaza pot fi deduse conditiile sau elementele institutiei analizate, pe baza carora doctrina ar putea construi ulterior aceasta definitie Persoana care gereaza interesele altuia se numeste gerant, iar persoana a carei afaceri sunt gestionate se numeste gerat Cu toate ca terminologia utilizata este de origine canadiana (gerant - le gérant; gerat - le géré), problema ar fi ca, dupa cum a remarcat doctrina franceza, termenul de gerat (le géré) este impropriu utilizat, întrucât se poate crea impresia ca obiectul interventiei este însasi persoana stapânului afacerii si nu afacerea propriu-zisa ("Néanmoins, le nouveau code civil du Québec a malencontreusement adopté ce mot, aux articles 1482 et suivants, alors que sa langue est d'une exceptionnelle qualité, d'une façon générale, qui eût enchanté Stendhal", în Philippe le Tourneau, Gestion d'affaires, Rép Civ Dalloz, septembre 2002) Totusi, o buna parte din doctrina considera ca în anumite cazuri si persoana geratului poate constitui obiectul gestiunii, cum ar fi în cadrul operatiunilor de salvare în care scopul interventiei îl constituie salvarea unei vieti umane si nu a unei valori patrimoniale Este de remarcat, însa, ca în aceste cazuri asistam la o deformare a notiunii de "afacere", întrucât o valoare umana nu poate fi încadrata în acest concept Unii autori au considerat ca în acest caz putem discuta despre un cvasi-contract distinct, altii au considerat ca suntem în prezenta unui contract, parerile împartindu-se iarasi în ceea ce priveste calificarea juridica a contractului Remarcam apoi ca titlul articolului 1378 este incomplet, fapt pentru care în primul alineat este înlaturata aceasta carenta: obligatiile persoanei care gestioneaza fara mandat , persoana care, fara a avea mandat sau fara a fi obligata în alt fel Prin urmare, pentru a exista gestiunea de afaceri este necesar ca persoana care gestioneaza afacerile altuia sa nu fie obligata sa o întreprinda, indiferent de sorgintea acelei obligatii: naturala (chiar daca din punct de vedere juridic obligatia naturala nu este exigibila, totusi, ea este si ramâne o obligatie juridica), legala (obligatia ce incumba municipalitatii, spre exemplu, de a repara o cladire ce ameninta sa se prabuseasca), contractuala (mandat, comision etc ) sau delictuala (de pilda, obligatia de a limita prejudiciul si a evita extinderea lui) Desigur, ar fi fost mult mai simplu sa se specifice clar, atât în titlul articolului cât si în continut, ca gestiunea de afaceri exista daca gerantul nu era obligat în nici un fel sa o întreprinda (a se vedea spre exemplu solutia legiuitorului canadian: art 1482 " de façon spontanée et sans y être obligée, ") Astfel, s-ar fi evitat atât crearea cât si necesitatea înlaturarii unui neajuns Consideram ca aceasta confuzie se datoreaza valorificarii "realizarilor" în reglementarea acestei institutii în vechiul cod civil al Republicii Moldova cât si în Codul civil al Federatiei Ruse (în vechiul cod civil aceasta institutie era denumita "Gestiunea de afaceri fara mandat", Capitolul 36, la fel cum este denumita si în prezent în codul rus "???????? ? ????? ???????? ??? ?????????", Capitolul 50)) Si aceasta cu atât mai mult, daca tinem cont de faptul ca în proiectul codului civil (Drept moldovean nr 1/2002, Proiectul codului civil, Editura Cartier juridic, Chisinau, 2002, p 375), titlul art 1954, care are aceeasi pozitie în cadrul reglementarii si acelasi continut ca si art 1378, era "Obligatia de diligenta" Indiferent de exprimarea utilizata, primul element sau prima conditie a gestiunii de afaceri este inexistenta oricarei obligatii de a actiona în sarcina gerantului " fara stirea acestuia" prefigureaza un alt element al gestiunii de afaceri - gestiunea sa fie nu fie facuta cu stirea sau aprobarea geratului Daca geratul ar cunoaste interventia iminenta a gerantului sau ar fi de fata în momentul realizarii gestiunii s-ar pune, mai de graba, problema executarii unui contract de mandat tacit decât a unei gestiuni de afaceri Acest aspect este mai nuantat un pic în codul Québec (art 1482 " hors la connaissance de celle-ci ou à sa connaissance si elle n'était pas elle-même en mesure de désigner un mandataire ou d'y pourvoir de toute autre manière"), avându-se în vedere unele situatii în care geratul ar cunoaste interventia sau ar fi de fata, fara a avea însa posibilitatea de a desemna un mandatar (si aici ne gândim la o imposibilitate materiala, morala, lipsa unui timp rezonabil sau o conjunctura nefavorabila pentru încheierea unui contract de mandat, cum ar fi de exemplu în cazul operatiunilor de salvare în cazul unor accidente, calamitati, naufragii etc , când sunt incidente toate aceste cauze), eliminându-se ipoteza încheierii unui contract în mod tacit Si din dispozitiile codului civil rus rezulta ca geratul poate fi de fata în momentul realizarii gestiunii, de aceasta data fara nici un fel de nuantare: art 981 alin 2 "?? ????????? ?????????? ???????? ????????????????? ?????????? ? ????????? ? ??? ????????, ???? ??? ???????? ??????????????? ? ??? ??????????? " Daca jurisprudenta si doctrina vor adopta o interpretare restrictiva a acestui text - " fara stirea acestuia (adica a geratului)"- atunci operatiunile de salvare nu vor putea fi calificate drept gestiuni de afaceri, întrucât geratul va fi în stare, de cele mai multe ori, sa cunoasca existenta gestiunii, fiind fara nici o importanta faptul daca a putut sau nu sa aprecieze în mod concret situatia pentru a putea fi dedusa ulterior încheierea, chiar si tacita, a unui contract cu salvatorul Daca, dimpotriva, va fi adoptata o interpretare mai larga a acestui text, atunci vor putea fi retinute si în dreptul moldovenesc aceleasi nuantari ca si în norma din codul civil din Québec Din partea finala a acestui alineat, coroborata cu celelalte prevederi (a se vedea si art 1388), mai putem deduce înca un element al acestei institutii si anume, actele si faptele trebuie sa fie facute cu intentia de a gera interesele altuia Prin urmare, nu va exista gestiune de afaceri în ipoteza în care "gerantul" efectueaza acte sau fapte în interesul altei persoane, crezând, în mod eronat ca gestioneaza propria sa afacere Aceasta conditie am dedus-o din obligatia, impusa gerantului de catre legiuitor, de a actiona " în conformitate cu interesele geratului, luînd în considerare vointa reala sau prezumtiva a acestuia" Este de la sine înteles ca daca o persoana întreprinde anumite actiuni profitând altuia, dar considerând ca îi profita lui, nu va putea fi realizata aceasta obligatie si prin urmare, pe cale de consecinta, nu va exista nici gestiune de afaceri În asemenea ipoteze lucrurile vor fi rezolvate pe tarâmul îmbogatirii fara justa cauza Totodata, un curent contemporan, atât jurisprudential cât si legislativ (cel putin în doctrina franceza), tinde sa admita în ultimul timp existenta gestiunii de afaceri si în cazul unei interventii efectuate fara intentia de a gera, adica efectuata într-un scop egoist 2 (a) Dupa câte s-a conturat deja, gestiunea de afaceri contine doua elemente strâns legate unul de celalalt Pe de o parte, privita dintr-o perspectiva individualista, reprezinta o imixtiune fara titlu în afacerile altuia, lucru care stârneste o suspiciune legitima si o oarecare doza de neîncredere Pe de alta parte, privita din punctul de vedere al solidaritatii sociale, reprezinta o interventie întreprinsa în scopul de a aduce un serviciu altuia din altruism, uneori din caritate sau chiar din eroism Mai pe scurt, independenta juridica a individului si altruismul sunt cele doua fete ale gestiunii de afaceri Dispozitiile acestui alineat reprezinta o încercare a legiuitorului de a asigura un echilibru între cele doua aspecte mentionate Daca gerantul stia ori reiesind din situatia concreta trebuia sa cunoasca ca actioneaza contrar vointei celui gerat sau macar daca trebuia sa prevada o contradictie între actiunile sale si vointa prezumata a geratului, nu va exista o gestiune de afaceri ci o ingerinta ilicita în afacerea altuia Consecinta acestei ingerinte va fi nasterea obligatiei de reparare a prejudiciului cauzat geratului, "chiar daca nu are o alta vina" Ceea ce vrea sa ne spuna aceasta dispozitie este faptul ca actiunile întreprinse în ipoteza mentionata, chiar daca nu sunt ilicite în sine, vor da nastere obligatiei de dezdaunare a stapânului afacerii daca prin acele actiuni s-a produs un prejudiciu, indiferent de natura lui De exemplu, vecinul stapânului unei case vechi cu valoare de patrimoniu, care îi repara acoperisul, înlocuindu-l cu materiale noi, stiind ca proprietarul doreste sa o restaureze si sa-i pastreze aspectul initial, va raspunde pentru prejudiciul cauzat, chiar daca, privita izolat, abstract, actiunea sa nu are nimic ilicit în sine si ar putea fi privita ca o gestiune de afaceri În acest caz simpla imixtiune în afacerile altuia reprezinta o culpa, o greseala suficienta pentru a declansa raspunderea autorului sau (culpa est immiscere rei ad se non pertinenti, Digeste 50, 17, 36; imixtiunea în afacerile altuia este o culpa) (b) Teza finala a acestui aliniat instituie si o exceptie pentru ipoteza în care, chiar cunoscând opozitia geratului, gerantul îi executa obligatia legala de întretinere Prin urmare, nu orice rezistenta din partea geratului va fi luata în consideratie de legiuitor, ci numai una legala, cele ilegale fiind ignorate Consideram nejustificata restrângerea acestei exceptii numai cu privire la obligatiile legale de întretinere, fiind la fel de importante, dupa parerea noastra, si alte obligatii legale Articolul 1379 Obligatia de a informa geratul (1) Gerantul este obligat sa-l informeze, de îndata ce este posibil, pe gerat despre preluarea gestiunii si sa continue actele începute, atît timp cît este necesar geratului pentru a le prelua (2) Daca nu-l poate informa pe gerat despre preluarea gestiunii, gerantul este obligat sa duca la capat actele începute 1 (a) Primul alineat instituie obligatia gerantului de a informa, de îndata ce este posibil, geratul despre preluarea gestiunii Însa, aceeasi obligatie, incumba a priori viitorului gerant înca înaintea efectuarii oricaror acte de gestiune Iar, dupa cum s-a remarcat în doctrina, îndeplinirea acestei obligatii capitale impieteaza asupra însasi existentei gestiunii de afaceri Într-adevar, spiritul altruist al gestiunii nu poate coexista cu o ingerinta intempestiva si nechibzuita în afacerile altuia Obligatia de a contacta stapânul afacerii înaintea demararii oricaror activitati rezulta implicit si din textul acestui alineat " de îndata ce este posibil" ne sugereaza ca altruistul nostru a încercat sa contacteze persoana care are nevoie de ajutor, însa acest lucru nu a fost posibil, a început gestiunea, iar acum, în calitate de gerant îi revine, în continuare, aceeasi obligatie de a anunta stapânul afacerii, devenit între timp gerat, "de îndata ce va fi posibil" Legiuitorul a considerat atât de fireasca aceasta obligatie prealabila gestiunii, încât nici nu s-a oprit sa o consemneze expres, multumindu-se cu instituirea, în mod expres, a acestei obligatii numai dupa începerea gestiunii (b) Tot în legatura cu continutul acestui alineat poate fi adusa în discutie problema urgentei în cadrul gestiunii de afaceri Unii autori au considerat urgenta un element necesar existentei gestiunii de afaceri (de exemplu, stingerea unui incendiu, salvarea bunurilor în cazul unei inundatii sau altei calamitati, operatiuni de salvare pe mare etc ) Acest lucru nu rezulta, însa, cu certitudine din textele legale si nici nu s-a verificat în practica ca fiind incident în toate cazurile când exista gestiune de afaceri, asa ca jurisprudenta nu s-a lasat sedusa de aceasta opinie Chiar daca urgenta fundamenteaza majoritatea cazurilor de interventie în afacerile altuia, ea nu este un element obligatoriu al gestiunii de afaceri Revenind la obligatia de a contacta stapânul afacerii, este de la sine înteles ca executarea sau neexecutarea acestei obligatii va fi analizata de la caz la caz, posibilitatea informarii fiind apreciata în functie de circumstantele concrete ale cazului si nu într-un mod obiectiv abstract Astfel, într-un caz de incendiu, de exemplu, a încerca ore în sir sa contactezi proprietarul ca sa-i ceri parerea despre oportunitatea interventiei în afacerile sale este ridicola si ilogica În schimb, o interventie, în luna iulie, în vederea repararii instalatiei de încalzire a vecinului care a plecat dimineata la serviciu si se întoarce seara, fara a-l contacta în prealabil va constitui cu greu o gestiune de afaceri, cu toata utilitatea ei (c) Un alt aspect, sau, mai bine spus, o alta obligatie ce decurge din acest alineat, obligatia de a continua gestiunea pâna la preluarea afacerii de catre gerat Remarcam ca, spre deosebire de contractul de mandat (la care se face referire în textele ce urmeaza), în care partile pot denunta oricând contractul (art 1050 alin (1) "Mandatul poate fi denuntat oricând de oricare dintre parti"), în cazul gestiunii de afaceri gerantul este obligat sa continue gestiunea pâna la preluarea efectiva a afacerii de catre gerat Astfel, chiar daca, desi a fost informat despre gestiune, geratul nu o poate prelua (este grav bolnav, este pus sub interdictie etc ), gerantul va trebui sa continue aceasta gestiune pâna cel interesat personal sau persoanele îndreptatite vor putea sa o preia Gerantul va trebui sa continue gestiunea chiar daca geratul moare, trebuind sa anunte mostenitorii acestuia si sa le predea gestiunea Gestiunea nu se va transmite, însa, ca regula, mostenitorilor gerantului atunci când aceste moare în timpul gestiunii 2 Daca în primul alineat am discutat despre ipoteza în care beneficiarul gestiunii nu poate fi contactat înainte de demararea activitatilor necesare si despre consecinta acestei imposibilitati - începerea gestiunii, în cadrul alineatului doi urmeaza sa discutam despre esecul gerantului în încercarea de a anunta geratul despre efectuarea actelor de gestiune si consecinta acestei imposibilitati - continuarea si finalizarea actelor începute Alineatul doi este o completare fireasca a dispozitiilor primului alineat Daca gerantul nu reuseste sa informeze persoana interesata despre gestiune, este limpede ca nu va avea cine prelua gestiunea, fiind la fel de clar ca gerantul va fi obligat sa duca pâna la sfârsit gestiunea, fara a avea posibilitatea sa o abandoneze Ce se va întâmpla în cazul în care gestiunea se prelungeste în timp, devenind prea oneroasa pentru gerant, iar geratul nu o poate prelua? Legiuitorul nu ne spune nimic despre aceasta situatie si nici nu sugereaza vreo solutie Doctrina franceza, de exemplu, recomanda gerantului sesizarea judecatorului pentru a numi un administrator judiciar care sa-i preia locul O solutie asemanatoarea (desemnarea unui administrator fiduciar) ar putea fi adoptata si de catre doctrina si jurisprudenta autohtona Articolul 1380 Consecintele acceptarii actelor savîrsite de gerant Daca geratul aproba, tacit sau expres, gestiunea de afaceri, se aplica în modul corespunzator dispozitiile cu privire la mandat Ratihabitio mandato comparatur spune un adagiu vechi din Digeste, ceea ce înseamna ca ratificarea echivaleaza cu un mandat dat a posteriori Chiar daca codul moldovenesc nu se refera în mod expres la "ratificare", utilizând în titlu termenul de "acceptare", iar în text termenul de "aprobare", consideram ca adagiul este ilustrativ si pentru articolul în cauza Aceasta sinonimie nu reprezinta, totusi, o exprimare prea fericita a legiuitorului, fiind de preferat un termen juridic care sa surprinda exact realitatea si nu o avalansa de sinonime Aceasta problema nu este numai una formala sau teoretica, vom vedea ca ea poate genera si o serie de inconveniente practice Atât doctrina, cât si jurisprudenta (o decizie a Curtii de Casatie franceze, Cass civ 2 févr 1857 reprezinta punctul de plecare a acestei interpretari constante) atribuie efecte retroactive ratificarii, adica, mandatul se considera dat ab initio si nu din ziua ratificarii Nici textul prezentului articol nu se opune cu nimic unei asemenea interpretari, dimpotriva, din continutul lui rezulta acelasi lucru Am spus cu nimic? Aproximativ cu nimic Aceste rezerve sunt alimentate tocmai de terminologia defectuoasa utilizata de legiuitor în acest articol Astfel, în titlu utilizeaza termenul de "acceptare", termen care este utilizat des si în alte texte, cum ar fi de exemplu cel al art 687 care asa si se numeste: "Acceptarea" Analizând dispozitiile acelui articol, care se refera la acceptarea ofertei, constatam ca "acceptarea" nu opereaza retroactiv, ci îsi produce efectele numai ex nunc, adica pentru viitor La aceeasi concluzie vom ajunge si în urma analizei celorlalte articole în care figureaza termenul "acceptare" Nu este prea diferita situatia si în cazul analizei termenului sau notiunii de "aprobare", utilizat în textul articolului, rezultând acelasi lucru - lipsa retroactivitatii Chiar daca concluzia este valabila pentru textele în care apar acesti termeni, dupa cum am mentionat, în cazul acestui articol concluzia nu mai poate fi extinsa Din chiar ipoteza articolului analizat rezulta cu pregnanta ca s-a avut în vedere numai situatia unei aplicari retroactive a dispozitiilor referitoare la mandat: daca geratul aproba gestiunea, înseamna ca el cunoaste existenta ei si a si preluat-o de la gerant, orice discutie despre o aplicare pentru viitor a dispozitiilor acestui articol fiind inutila Chiar daca nu putem contesta aplicarea retroactiva a dispozitiilor referitoare la mandat în situatia ratificarii gestiunii de afaceri, putem constata, însa, ca fundamentul ei este o fictiune juridica Mandatul presupune un acord de vointe chiar de la începutul derularii relatiilor contractuale, acest articol prezuma existenta acordului ab initio (similar mandatului tacit), cu toate ca gestiunea de afaceri, prin natura ei, implica ignoranta stapânului afacerii ("fara stirea acestuia" art 1378) O alta problema, în legatura cu aplicarea acestui articol, o constituie faptul ca în cazul gestiunii de afaceri se pot înfaptui atât acte juridice cât si acte materiale, iar contractul de mandat se refera numai la încheierea actelor juridice (art 1030 Contractul de mandat) Astfel, apare imposibil ca ratificarea sa transforme o gestiune de afaceri în care s-au realizat numai acte materiale în mandat Ar fi fost, poate, mai utila inserarea unei dispozitii care sa faca trimitere, pentru aceste cazuri, la alte contracte, în functie de circumstantele concrete: antrepriza, prestari de servicii, depozit, transport etc O solutie de acest gen a adoptat-o legiuitorul rus, care prevede la art 982 ??????????? ????????? ???????????????? ????? ???????? ? ??? ????????: "???? ????, ? ???????? ???????? ??????????????? ???????? ??? ??? ?????????, ??????? ??? ????????, ? ?????????? ?????? ? ?????????? ??????????? ??????? ? ???????? ????????? ??? ???? ???????? ??????????????? ????????? ???????????? ????????, ???? ???? ????????? ???? ?????? " De asemenea ar fi putut prezenta interes solutia legiuitorului din Québec, care nu a facut o asemenea trimitere la contractul de mandat, preferând sa rezolve problemele în interiorul institutiei Ratificarea gestiunii nu va prezenta vreun interes (sau vreun interes redus) pentru gerant atunci când sunt îndeplinite toate conditiile gestiunii, în schimb va fi de un real interes atunci când conditiile nu vor fi întrunite Ca efect a ratificarii toate actele juridice îndeplinite de gerant în contul geratului vor fi aprobate, chiar si cele ce exced unei gestiuni de afaceri De aceea, pentru a putea ratifica gestiunea, geratul trebuie sa aiba capacitatea de a se obliga în mod valabil, vointa sa de ratificare trebuie sa rezulte cu certitudine si aceasta decizie trebuie sa fie luata cunoscând toate elementele gestiunii Ratificarea nu este supusa îndeplinirii vreunei conditii de forma, ea poate fi atât expresa cât si tacita Ratificarea expresa nu ridica probleme Aprecierea unei ratificari tacite a unei gestiuni ramâne la latitudinea judecatorului, care va analiza de la caz la caz daca a intervenit sau nu S-a considerat ratificare tacita cunoasterea actelor gestiunii si angajamentelor asumate în numele geratului si pastrarea în continuare a tacerii sau executarea unor astfel de angajamente, ori încheierea unor acte în completarea actelor din acea gestiune Articolul 1381 Consecintele neacceptarii actelor savîrsite de gerant (1) Actele savîrsite de gerant, dupa ce a fost înstiintat despre neacceptarea acestora de catre gerat, nu genereaza pentru gerat obligatii nici fata de gerant, nici fata de terti (2) În scopul înlaturarii unui pericol ce ameninta viata unei persoane, actele pot fi savîrsite si fara consimtamîntul acesteia, iar executarea obligatiilor de întretinere poate fi efectuata împotriva vointei celui care are o asemenea obligatie 1 Actele savârsite de gerant în pofida opozitiei geratului nu îl obliga pe acesta din urma nici fata de gerant si nici fata de terti Continuarea "gestiunii" dupa preluarea acesteia de catre stapân si dupa înstiintarea "gerantului" despre acest lucru reprezinta o ingerinta ilegala în afacerile altuia, deci o fapta culpabila a "gerantului" (termenii sunt plasati în ghilimele deoarece operatiunea respectiva nu mai este o gestiune de afaceri, întrucât beneficiarul cunoaste existenta ei si se opune, iar persoanele respective nu mai sunt gerant si gerat; situatia analizata este o situatie creata dupa o gestiune sau o potentiala gestiune si, în principiu, în legatura cu ea) - culpa est immiscere rei ad se non pertinenti Ne-am mai referit mai sus la culpa în situatia în care viitorul sau eventualul gerant trebuia sa deduca împotrivirea stapânului afacerii cu privire la gestiune, or aici problema este si mai clara, "gerantului" i se comunica direct aceasta împotrivire În urma acestei interventii inoportune va fi antrenata raspunderea civila delictuala a pseudo-altruistului în cazul în care stapânul afacerii a suferit vreun prejudiciu În relatiile cu tertii, "gerantul" va fi obligat personal, neputându-l obliga si pe "gerat", chiar daca "gestiunea" ar prezenta o oarecare utilitate pentru ultimul Prin urmare, ipoteza vizata de acest alineat vizeaza o situatie straina de gestiunea de afaceri, dar care se afla într-o legatura cu aceasta 2 Am mai atins aceasta problema a gestiunilor atipice si aici va trebui sa reluam discutiile Actiunile de salvare în care este implicata însusi persoana "geratului" se încadreaza mai greu în tiparul clasic prestabilit de legiuitor pentru o gestiune de afaceri obisnuita, întrucât sunt ignorate o serie de conditii O prima conditie ar fi ignoranta stapânului afacerii (am mai discutat ca, în acest caz fiind vizata viata persoanei, nici macar nu suntem autorizati sa utilizam termenul de "afacere") Victima, de cele mai multe ori, stie ca este salvata Iar acest articol, pe lânga faptul ca constientizeaza acest fapt, îl si amplifica, adaugând un element în plus - refuzul sau opozitia acesteia Ipoteza nu este, din anumite puncte de vedere, prea diferita de cea descrisa la alineatul (1), beneficiarul cunoaste interventia si se opune Diferenta o constituie faptul ca în primul caz discutam despre "afaceri" iar în al doilea despre viata unei persoane Evident, solutia legiuitorului este diametral opusa în cel de-al doilea caz Daca în prima situatie nesocotirea vointei beneficiarului reprezinta o fapta culpabila, demna de a fi suprimata, în cel de-al doilea caz reprezinta adesea o obligatie: legala, profesionala, morala Viata este o valoare suprema, ne spune legiuitorul, chiar daca nu se încadreaza în constructia gestiunii de afaceri Chiar daca suntem de acord cu prima parte a afirmatiei, consideram ca partea a doua putea fi evitata, reglementându-se expres aceste situatii Partea a doua a acestui alineat readuce în discutie si obligatiile de întretinere, despre care am discutat în cadrul art 1378, diferenta de ipoteza fiind refuzul prezumat sau real, dedus de catre gerant în primul caz si în cazul opozitiei exprimate de gerat Chiar daca aceste interpretari pot fi catalogate drept fortate, textul de lege fiind asemanator în ambele cazuri (posibil din cauza ca textele sunt de origine diferita, textul de la 1378 o creatie a legiuitorului moldovean, cel de la 1381 este o traducere fidela a art 983 din codul civil rus) si deci, de putin ajutor, argumentul care ne justifica pozitia ar fi inutilitatea prevederii de doua ori, la interval de câteva rânduri, a aceleiasi dispozitii Articolul 1382 Compensarea cheltuielilor suportate de gerant (1) Gerantul poate cere geratului compensarea cheltuielilor aferente realizarii gestiunii în masura în care pot fi considerate, în raport de împrejurari, ca necesare si utile (2) Gerantul are dreptul la compensarea cheltuielilor chiar daca nu a reusit sa pastreze bunurile si sa apere interesele geratului desi actele întreprinse au fost utile si a lipsit vinovatia (3) Cheltuielile compensabile nu pot depasi în nici un caz valoarea bunurilor pentru a caror pastrare sînt întreprinse actele respective (4) Cheltuielile suportate de gerant în legatura cu actele savîrsite dupa acceptare se restituie conform regulilor cu privire la mandat 1 Prima problema apare iarasi, dupa parerea noastra, în chiar titlul acestui articol Ceea ce ne-a deranjat este din nou utilizarea improprie a terminologiei juridice: compensarea cheltuielilor Compensarea este un mijloc de stingere a obligatiilor, definit (într-un mod surprinzator de defectuos) de catre art 651 Dispozitii generale cu privire la compensare Chiar daca definitia din cadrul acestui articol ne va induce în eroare, totusi, chibzuind un pic asupra fundamentului acestei institutii, vom ajunge la solutia ca pentru a exista "compensare", trebuie sa existe doua persoane, între care exista datorii reciproce Aceste datorii nu vor fi platite, ci se vor "compensa", adica se vor stinge reciproc; daca sunt egale - în întregime, daca nu - pâna la concurenta valorii celei mai mici dintre ele (a se vedea spre exemplu art 1672 alin (1) C civ Québec "Lorsque deux personnes se trouvent réciproquement débitrices et créancières l'une de l'autre, les dettes auxquelles elles sont tenues s'éteignent par compensation jusqu'à concurrence de la moindre") Prin urmare, se compenseaza doua obligatii si nu o obligatie cu o creanta opusa (art 651) În cazul analizat, nu exista aceste doua obligatii reciproce care ar putea fi compensate, ci o singura obligatie, cea a geratului de a restitui cheltuielile suportate de gerant Ceea ce ni s-a parut si mai surprinzator este faptul ca în proiectul codului civil al Republicii Moldova (Drept moldovean nr 1/2002, Proiectul codului civil, Editura Cartier juridic, Chisinau, 2002, art 1958, p 375) la care ne-am mai referit anterior, acelasi articol este denumit "Restituirea cheltuielilor suportate de gerant" Revenind la fondul articolului, remarcam ca acest text mai scoate în evidenta înca un element al gestiunii de afaceri, unul foarte important - utilitatea Gerantul poate cere rambursarea cheltuielilor, care în raport de împrejurari, pot fi considerate necesare si utile Un prim aspect: nu sunt restituite toate cheltuielile efectuate de gerant în timpul realizarii gestiunii ci numai cele necesare si utile Care sunt, însa, cheltuielile necesare si utile? Încercând sa gasim un raspuns la aceasta întrebare în codul civil, am ajuns într-o confuzie cu privire la sensul acestei sintagme Am constatat ca sunt utilizate în cod cel putin patru variante: cheltuieli necesare si utile (art 637 Dispozitii generale cu privire la retentie); cheltuieli utile (art 880 Repararea prejudiciului cauzat de viciile bunului închiriat; art 1071 Compensarea cheltuielilor comisionarului; art 1551 Cheltuielile ce urmeaza a fi efectuate din contul averii succesorale); cheltuieli utile si necesare (art 1396 Compensarea cheltuielilor aferente bunurilor susceptibil de restituire); cheltuieli necesare (art 41 Administrarea patrimoniului celui pus sub tutela; art 694 Acceptarea tacita; art 739 Neobtinerea beneficiului si repararea pagubelor; precum si art 862,865, 960, 962, 1088, 1099) Trebuie sa recunoastem ca, nici în urma analizei acestor texte de lege nu am reusit sa descoperim criteriul (buna-credinta, natura cheltuielilor, cuantumul cheltuielilor etc ) conform caruia în unele situatii sunt restituite cheltuielile necesare si utile, în altele numai cele utile, în altele utile si necesare si, în final, în majoritatea cazurilor numai cheltuielile necesare sunt cele avute în vedere Am analizat si dispozitiile vechiului cod civil, dar acolo figureaza numai un singur fel de cheltuieli - cele necesare, notiunea de "utila" apare într-un singur context: actele necesare si utile (art 444 Drepturile si obligatiile ce izvorasc din actele savîrsite fara mandat "Drepturile si obligatiile ce izvorasc din actele necesare si utile, savîrsite în interesul unei alte persoane fara mandatul ei, iau nastere pentru persoana, în interesul careia s-au savîrsit aceste acte ") Înca de la romani ( Digeste, L, 1, 25, 1 De impensis in res dotales factis) au fost identificate trei categorii de cheltuieli: cheltuieli necesare, cheltuieli utile si cheltuieli voluptuarii (Impensarum quædam sunt necessariæ, quædam utiles, quædam vero voluptuariæ ), aceasta împartire fiind preluata apoi si în alte sisteme de drept, cum ar fi cele de sorginte franceza, spre exemplu 1 Cheltuielile, impensele sau spezele necesare (necessariæ) (trebuincioase sau neaparate, dupa cum au fost denumite în codul Calimah) sunt cele realizate pentru conservarea si prevenirea deteriorarii bunului si care daca nu ar fi fost facute ar fi dus la distrugerea bunului Sunt astfel de cheltuieli reparatiile mari, reparatiile de întretinere Aceste cheltuieli se restituie integral si, de regula, întotdeauna, chiar si celor care au fost de rea-credinta atunci când le-au efectuat 2 Sunt cheltuieli utile (utiles) (folositoare sau amelioratiunile) acele cheltuieli care au dus la sporirea valorii bunului, altele decât cele necesare Aceste cheltuieli se restituie în limita sporului de valoare 3 Sunt voluptuarii (voluptuariæ sau voluptuosæ) cheltuielile de simpla placere, de lux, cele facute pentru înfrumusetarea bunului sau "dupa cum se exprima art 453 si 1638 din codul Calimah (332 C austriac), acele care nu sunt nici folositoare, nici trebuincioase, ci sunt facute numai spre desfatare si podoaba" (Dimitrie Alexandresco, Explicatiune teoretica si practica a dreptului civil român în comparatiune cu legile vechi si cu principalele legislatiuni staine, tom 5, Tipografia Nationala, Iasi, p 338) Aceste cheltuieli nu se restituie, însa, cel ce le-a suportat are dreptul sa ridice lucrarile efectuate, fara a deteriora bunul Uneori cheltuielile voluptuarii pot fi convertite în cheltuieli utile daca sporesc valoarea venala (de piata, promercalis) a bunului, urmând a fi restituite în limita acelui spor de valoare Nici unii legiuitori moderni nu se abat cu nimic de la aceste dispozitii (a se vedea spre exemplu art 3-19 - Restituirea cheltuielilor, din proiectul codului civil român: "(1) Proprietarul este obligat sa restituie posesorului cheltuielile necesare pe care acesta le-a efectuat (2) Cheltuielile utile se restituie în limita sporului de valoare, daca prin lege nu se prevede altfel (3) Proprietarul nu este dator sa acopere cheltuielile voluptuarii, însa posesorul are dreptul de a-si însusi lucrarile efectuate cu aceste cheltuieli, numai daca prin aceasta bunul nu se deterioreaza ") Întorcându-ne la textul articolului nostru, putem constata ca "cuvântul necesar ar fi putut fi suprimat, caci cheltuielile necesare sunt în tot-deauna si utile Aceasta din urma expresiune era deci suficienta" (Dimitrie Alexandresco, cit supra, p 337) Prin urmare, gerantului i se vor restitui cheltuielile necesare, facute pentru conservarea bunurilor ("afacerilor") gerantului si cheltuielile care au sporit valoarea acelor bunuri, adica cele utile Chiar daca textul nu precizeaza în mod expres, consideram ca cheltuielile utile vor fi restituite numai în limita sporului de valoare 2 Acest alineat aduce în prim plan discutarea momentului la care se analizeaza utilitatea gestiunii Sa luam ca exemplu situatia în care cineva stinge incendiul care a cuprins casa vecinului sau, salvând-o de la distrugere, dar care, pâna se întoarce proprietarul, este distrusa de o inundatie În acest caz, va trebui sa "compenseze" cheltuielile suportate de gerant sau nu? Raspunsul dat de acest alineat este clar, da, va trebui sa restituie cheltuielile chiar daca, în concret, pentru el acea gestiune nu prezinta nici o valoare, casa fiindu-i ulterior distrusa Este de la sine înteles, iar acest alineat precizeaza expres acest lucru, gerantul nu trebuie sa aiba nici o vina fata de distrugerea ulterioara a bunului sau neatingerea rezultatului scontat (în exemplu nostru, sa nu fi uitat robinetul deschis dupa stingerea incendiului :-) Prin urmare, momentul la care se analizeaza utilitatea gestiunii de afaceri este momentul în care se realizeaza actele de gestiune si nu cel când se discuta gestiunea (art 1487 din codul civil Québec stipuleaza expres acest lucru: "L'utilité ou la nécessité des dépenses faites par le gérant et des obligations qu'il a contractées s'apprécie au moment où elles ont été faites ou contractées") 3 Dispozitiile acestui alineat se aplica numai gestiunilor de afaceri tipice, adica care se refera la bunuri sau "afaceri", nu si celor atipice, în care se "înlatura un pericol ce ameninta viata unei persoane" Aceasta interpretare decurge atât din text cât si din imposibilitatea cuantificarii în echivalent banesc a vietii umane Aceasta dispozitie este preluata din fostul cod civil (art 441) si se regaseste si în actualul cod civil rus (art 984 C civ rus ), dar nu o vom întâlni în reglementarile gestiunii de afaceri din codurile occidentale, ce prefera rezolvarea problemei prin jocul flexibil al aprecierii utilitatii gestiunii, care concentreaza mai multe criterii si nu cel al instituirii unui criteriu unic si rigid - cuantumul valorii salvate Ceea ce se doreste a pune în discutie în acest alineat este oportunitatea gestiunii Adica, gerantul trebuie sa aprecieze, înainte de a proceda la realizarea actelor de gestiune, daca gestiunea îi va fi utila geratului, iar aceasta apreciere va fi facuta, ca si gestiunea, cu diligenta unui bun proprietar Iar diligenta unui bun proprietar este diligenta cu care ar actiona un individ uman abstract de nivel mediu, obisnuit, fara nici o pregatire speciala, considerat de legiuitor un "bun proprietar", plasat în aceleasi circumstante Prin urmare, ceea ce dorim sa sugeram este ca vor putea exista doua aprecieri asupra valorii bunului salvat, una subiectiva, realizata ab initio, a gerantului "bun proprietar", influentata puternic de circumstantele concrete ale cazului (mai ales în cazurile de calamitati naturale, incendii, accidente etc ) si alta obiectiva, realizata a posteriori, a geratului, care va putea angaja experti pentru o determinare "chirurgicala" a valorii bunului (un mic exemplu, cineva intra într-o casa în flacari sa salveze un tablou, despre care proprietarul sau a lasat sa se înteleaga ca este autentic si de o considerabila valoare, iar dupa aceasta se demonstreaza, în urma unei expertize, ca este o reproducere ieftina) Nu va exista nici o problema daca valoarea (si respectiv cheltuielile efectuate de gerant pentru conservarea acelei valori) apreciata de gerant este mai mica sau egala cu valoarea determinata de gerat Ce se va întâmpla, însa, în cazul în care prima valoare este mai mare decât cea de-a doua? Care dintre ele va luata în considerare? Sau la care valoare se refera alineatul trei al acestui articol? Dupa parerea noastra, din text decurge ca valoarea bunului este cea obiectiva si respectiv faptul ca vor fi sacrificate interesele gerantului 4 Dupa acceptarea gestiunii nu mai exista gestiune, asa ca este firesc ca relatiile dintre persoanele implicate în acel raport juridic de dupa gestiune (care poate fi un contract de mandat, antrepriza, prestarii servicii etc ) sa fie reglementate de normele specifice acelor raporturi Din dorinta de a simplifica lucrurile, legiuitorul face trimitere la normele ce reglementeaza contractul de mandat, fiind consecvent cu norma de trimitere de la art 1380, pe care am analizat-o mai sus Articolul 1383 Refuzul de a compensa cheltuielile gerantului Gerantul nu poate cere compensarea cheltuielilor daca actele de gestiune sînt facute contra vointei geratului ori daca nu corespund intereselor acestuia, cu exceptia cazurilor în care vointa geratului este contrara legii Titlul acestui articol este confuz si nu corespunde, dupa parerea noastra, continutului sau "Refuzul de a compensa cheltuielile gerantului" ne-ar duce mai degraba cu gândul la ipoteza în care geratul refuza sa restituie cheltuielile în cauza, urmând sa fie analizata raspunderea lui în acest caz În realitate, se discuta ipoteza în care intervenientul în afacerile altuia nu are dreptul sau posibilitatea sa ceara restituirea cheltuielilor efectuate Discutând despre cheltuielile necesare, am spus ca acestea se restituie, în principiu, întotdeauna, chiar si daca cel ce le-a efectuat este de rea-credinta Acest articol instituie o exceptie de la regula, stipulând contrariul, adica ca pseudo-gerantul (am mai discutat acest aspect, daca exista opozitie nu exista gestiune, nu exista gestiune nu exista gerant) nu are dreptul nici macar la restituirea cheltuielilor necesare daca a actionat împotriva vointei exprimate sau prezumate a proprietarului Pe lânga refuzul restituirii cheltuielilor, cel ce intervine în afacerile altuia în astfel de conditii va fi obligat sa repare si prejudiciul pe care l-ar putea suferi proprietarul cu aceasta ocazie (culpa est immiscere rei ad se non pertinenti) Am analizat aceste aspecte în cadrul alineatului al doilea al art 1378 De asemenea, tinând cont de faptul ca opozitia proprietarului sau vointa sa individuala cedeaza uneori în fata vointei colective, sociale, refuzul sau fiind considerat contrar legii (în cazul refuzului de a executa personal obligatia de întretinere si interzicerea gerantului de a face acest lucru, în cazul în care se refuza interventia pentru salvarea vietii persoanei în cauza), interventia va fi considerata gestiune de afaceri cu tot refuzul beneficiarului, urmând ca gerantului sa i se restituie cheltuielile necesare si utile (art 1382 alin (1)) Articolul 1384 Repararea prejudiciului cauzat gerantului Daca a suferit un prejudiciu în urma actiunii de înlaturare a unui pericol pentru patrimoniul geratului, gerantul poate cere despagubiri geratului sau celui care a generat pericolul Gerantul are dreptul nu numai la restituirea cheltuielilor pe care le-a efectuat ci si la despagubiri pentru prejudiciile pe care le-a suportat în timpul si în legatura cu gestiunea întreprinsa Putem remarca iarasi ca acest text nu se va aplica gestiunilor atipice de salvare a persoanelor si nu a bunurilor Textul este foarte clar: " înlaturare a unui pericol pentru patrimoniul geratului" Prin urmare, daca cineva salveaza o persoana (chiar si împotriva vointei ei) va exista gestiune de afaceri, iar daca respectiva persoana va suferi cu ocazia acestor actiuni de salvare un prejudiciu (pierderi materiale sau chiar leziuni corporale) nu va putea cere despagubiri, întrucât legea nu prevede aceasta posibilitate În acest mod, se poate ajunge la situatii absurde, în care, spre exemplu, doua persoane intra într-un imobil în flacari, una salveaza proprietarul de la moarte, cealalta îi salveaza portmoneul (sau orice alt bun), suferind ambele arsuri la fel de grave Cel care a salvat portmoneul va fi despagubit conform art 1384, cel care a salvat viata proprietarului se va multumi cu faptul ca a gestionat "afacerea" altuia si va regreta faptul ca nu a salvat el portmoneul, întrucât nu exista vreun text de lege care sa-i permita si lui sa fie despagubit Judecatorul ar putea, în principiu, înlatura aceasta situatie profund inechitabila, acordând dreptul la despagubiri si celui care a salvat viata, numai ca acest lucru se va putea face prin încalcarea acestei dispozitii legale, fiind ca nici macar fortând interpretarea textului nu putem include viata în "patrimoniul geratului" Revenind la gestiunea tipica, în care se discuta patrimoniul geratului, observam ca despagubirile pot fi cerute geratului (lucru firesc, lui profitându-i gestiunea) cât si "celui care a generat pericolul" Aceasta exprimare a legiuitorului ar putea genera în practica pericole la fel de mari, întrucât nu se face nici o referire la vinovatia celui care a generat pericolul Ori, nu sunt excluse situatiile în care cineva genereaza un pericol fara a fi vinovat de acest lucru si fara a putea fi tinut responsabil de producerea prejudiciului, urmare a acelui pericol Sa apelam la un alt exemplu pentru a clarifica ipoteza: un cal, înhamat la o trasura, se sperie de un pieton, care nu face nimic în acest sens, si o ia la fuga, fara a putea fi controlat de vizitiu; o alta persoana altruista si curajoasa opreste animalul, ocazie cu care sufera multiple leziuni si prejudicii materiale, dar mai si dobândeste calitatea de gerant De la cine îsi va recupera prejudiciul? Simplu Gerantul are doua posibilitati, fie de la gerat fie de la pietonul respectiv care "a generat pericolul" Totul este firesc în legatura cu prima varianta În ceea ce priveste cea de-a doua varianta, lucrurile se complica Pietonul nu a comis vreo fapta ilicita, el îsi exercita cu buna-credinta si fara a abuza în nici un fel un drept de-al sau Proprietarul atelajului nu s-ar putea îndrepta cu succes împotriva lui pentru recuperarea prejudiciului suportat întrucât nu sunt îndeplinite conditiile raspunderii delictuale (art 1398 Temeiul si conditiile generale ale raspunderii delictuale, alin (1)) În schimb gerantul ar avea sorti de izbânda, întrucât pietonul a generat pericolul si sunt îndeplinite conditiile art 1384 O situatie bizara Sa fie ea posibila în temeiul alineatului 2 al art 1398: "Prejudiciul cauzat prin fapte licite sau fara vinovatie se repara numai în cazurile expres prevazute de lege"? Consideram ca raspunsul este negativ, întrucât în art 1384 nu se prevede expres un asemenea caz, chiar daca posibilitatea intervenirii lui nu este exclusa O revizuire a dispozitiilor acestui articol n-ar fi un lucru de prisos, fiind chiar binevenita Articolul 1385 Raspunderea gerantului Gerantul raspunde fata de gerat doar pentru prejudiciul cauzat din intentie sau din culpa grava Problema raspunderii gerantului cunoaste o tratare deosebita de la tara la tara Astfel, în dreptul francez gerantul este responsabil de toate greselile sale, chiar si cele ordinare ( "Le gérant est responsable de toutes ses fautes, même ordinaires, appréciées in abstracto (comp C civ , art 1992, al 1er ; Cass 1re civ 3 janv 1985, Bull civ I, no 5, RTD civ 1985 574, obs J Mestre ; RTD civ 1986 142, obs J Huet : sac à main trouvé, puis confié à une préposée du magasin et, en définitive, non restitué au propriétaire ; CA Toulouse, 3 juill 1991, Juris-Data, no 048 663)", Philippe le Tourneau, Gestion d'affaires, Rép Civ Dalloz, septembre 2002, pct 78 ) Totusi, dupa cum remarca acelasi autor, asa cum mandatarul dezinteresat este privit mai blând decât cel salariat atunci când se stabilesc cuantumul daunelor-interese ce decurg din faptele sale comise din culpa sau neglijenta, la fel si în cazul gerantului judecatorul poate modera cuantumul acestor daune în functie de circumstantele concrete ale cauzei Si codul german prevede: " Lorsque la gestion d'affaires a pour but d'écarter un péril imminent menaçant le maître, le gérant n'est tenu de répondre que de son fait intentionnel et de sa négligence grossière " ((BGB, art 680), Philippe le Tourneau, Gestion d'affaires, Rép Civ Dalloz, septembre 2002, pct 78 ) Un text asemanator exista si în codul civil român: art 990 "Gerantul nu raspunde decât numai de dol, daca fara interventia lui, afacerea s-ar fi putut compromite" Art 988 cod civil rus face trimitere la conditiile generale a raspunderii delictuale, fara a înlesni în nici un fel raspunderea gerantului Codul civil din Québec nu face nici o referire la aceasta problema, urmând pe cale de consecinta sa fie aplicate dispozitiile generale care reglementeaza raspunderea juridica Astfel, remarcam ca, legiuitorul moldav este cel mai blând dintre legiuitorii amintiti, instituind un regim mai favorabil pentru raspunderea gerantului în toate situatiile: "Gerantul raspunde fata de gerat doar pentru prejudiciul cauzat din intentie sau din culpa grava" Articolul 1386 Obligatia de restituire a celor primite ca rezultat al gestiunii Gerantul este obligat sa prezinte geratului o dare de seama despre actele sale, precum si sa predea tot ceea ce a primit ca rezultat al gestiunii Acest articol evidentiaza obligatia gerantului de a da darea de seama pentru gestiunea întreprinsa si de a preda geratului tot ceea ce a primit în timpul si în legatura cu gestiunea Aceasta obligatie este similara obligatiei mandatarului, care este un pic mai detaliata (art 1041 Obligatia prezentarii informatiilor si a darii de seama despre executarea mandatului: "(1) Mandatarul este obligat sa transmita mandantului toate informatiile necesare, sa dea lamuririle cerute de mandant asupra executarii mandatului, iar la executarea acestuia, sa-l informeze neîntârziat si sa prezinte darea de seama") Articolul 1387 Drepturile si obligatiile îzvorîte din actele fara mandat Drepturile si obligatiile ce izvorasc din actele necesare si utile savîrsite în interesul unei alte persoane fara mandatul ei iau nastere pentru persoana în al carei interes au fost savîrsite aceste acte De multe ori pentru a gestiona ca "un bun proprietar" afacerile altuia, gestionarul pe lânga cheltuielile pe care le efectueaza sau prejudiciile pe care le suporta, poate si trebuie sa încheie anumite acte juridice Acest articol are menirea de a reglementa problema acestor acte juridice Solutia gasita de legiuitor (de fapt, solutia este preluata ad literam (mai putin virgulele) din art 444 Drepturile si obligatiile ce izvorasc din actele savîrsite fara mandat, din vechiul cod civil: "Drepturile si obligatiile ce izvorasc din actele necesare si utile, savîrsite în interesul unei alte persoane fara mandatul ei, iau nastere pentru persoana, în interesul careia s-au savîrsit aceste acte") este si ea inspirata din contractul de mandat Drepturile, dar mai ales, obligatiile, rezultate din actele juridice "necesare si utile" încheiate în interesul geratului (în vechiul cod civil aceasta notiune nu era cunoscuta, iar redactorii noului cod au omis sau nu au dorit sa actualizeze textul), "iau nastere pentru persoana în al carei interes au fost savîrsite aceste acte", adica a geratului Asadar, obligatiile nu se nasc în sarcina gerantului, ci direct în sarcina geratului, care urmeaza sa le execute dupa ce va afla despre gestiunea întreprinsa în interesul lui Nefiind obligat personal, nu exista nici o ratiune pentru prevederea unui mecanism de descarcare a gerantului de aceste obligatii, întrucât aceasta descarcare se realizeaza de drept, în temeiul acestui articol Articolul 1388 Neaplicarea dispozitiilor privind gestiunea de afaceri Dispozitiile prezentului capitol nu se aplica actiunilor savîrsite în interesul unor alte persoane de cel care a actionat cu convingerea ca gestioneaza propriile afaceri si nici actiunilor savîrsite de autoritatile publice pentru care astfel de acte tin de domeniul lor de activitate Înca din dispozitiile alineatului întâi al articolului 1378 am dedus ca nu poate exista gestiune de afaceri atunci când o persoana gestioneaza afacerile altuia considerând în mod eronat ca-si gestioneaza propriile afaceri Un element important în constructia gestiunii de afaceri este intentia de a interveni în afacerile altuia pentru evitarea producerii unor pagube, fara a fi obligat în vreun fel la aceasta, adica într-un spirit de întrajutorare, altruist, civic Nu exista nici urma de altruism în gestionarea afacerilor proprii, chiar daca ele sunt proprii numai în aparenta În acest caz nu-si au aplicare normele gestiunii de afaceri, dupa cum statueaza expres acest articol, ci se vor aplica dispozitiile îmbogatirii fara justa cauza Teza finala a acestui articol mai scoate în evidenta un caz în care nu putem aplica dispozitiile gestiunii de afaceri - actiunile savârsite de autoritatile publice pentru care astfel de acte tin de domeniul lor de activitate (aceasta teza este inspirata de art 980 alin (2) al codului civil rus, care, însa, beneficiaza de o redactare superioara) Gestiunea de afaceri este inconciliabila cu notiunea de obligatie, mai exact, cu obligatia de actiona într-un anumit fel în acele situatii Ea este spontana, pe când în cazul autoritatilor publice, vizate de acest articol, prin chiar constituirea si mentinerea lor s-a prevazut necesitatea si implicit obligatia de a actiona în modul prescris de lege în anumite situatii Prin urmare, în acele cazuri nu se va pune problema existentei unei gestiuni de afaceri ci a îndeplinirii unei obligatii Capitolul XXXIII IMBOGATIREA FARA JUSTA CAUZA Articolul 1389 Dreptul de a cere restituirea prestatiei (1) Persoana care, fara temei legal sau contractual, a dobindit ceva (acceptant) ca urmare a executarii unei prestatii de catre o alta persoana (prestator) sau a realizat in alt mod o economie din contul altuia este obligate sa restituie acestei alte persoane ceea ce a primit sau a economisit Nu este relevant faptul daca imbogatirea fara justa cauza a avut loc ca rezultat al comportamentului uneia dintre parti, a unui tert sau ca urmare a unei cauze independente de vointa lor (2) Persoana care, intru executarea unei obligatii prezente sau viitoare, a prestat ceva altuia poate cere restituirea prestatiei daca: a) temeiul raportului obligational a decazut ulterior; b) obligatia este blocata de o exceptie care exclude pe termen lung posibilitatea executarii ei (3) Pretentia de restituire este exclusa daca: a) prestatia a corespuns unei obligatii morale; b) acceptantul va dovedi ca prestatorul stia despre inexistenta obligatiei, dar a executat totusi prestatia sau ca acesta a prestat in scopuri filantropice si de binefacere; c) pretentia de restituire a celor prestate intru executarea unui contract nul ar contraveni scopului protector al normei care a instituit nulitatea Îmbogatirea fara justa cauza reprezinta un fapt juridic licit, care conform prevederilor Art 8 genereaza drepturi si obligatii pentru participantii la raporturi juridice civile Norma comentata porneste de la principiul echitatii si instituie regula, potrivit carei orice persoana care si-a majorat patrimoniul sau prin reducerea corelativa a patrimoniului altei persoane fara a fi îndreptatita de un temei juridic este obligata sa restituie ceea ce nu-i apartine Traditional, aceste raporturi sunt denumite îmbogatire fara justa cauza Creditorul obligatiei respective este numit prestator, iar debitorul - acceptant În calitate de acceptant si prestator pot figura orice persoana juridica si fizica, inclusiv incapabilii, or deseori îmbogatirea fara justa cauza nu depinde de vointa dobînditorului Îmbogatirea fara justa cauza presupune de fiecare data o majorare a patrimoniului dobînditorului din contul patrimoniului prestatorului Majorarea se poate produce în rezultatul actiunilor prestatorului (executarea unei obligatii inexistente, supraplata, achitarea repetata a pretului contractului, achitarea unei sume din greseala, prestarea unui serviciu nedatorat, etc) care sunt urmate fie de transmiterea dreptului de proprietate, fie a posesiei si/sau folosintei asupra unui bun, fie transmiterea altui drept patrimonial În anumite situatii îmbogatirea fara justa cauza se poate produce în rezultatul dispunerii de un bun de catre o persoana neautorizata (Art 1397) Majorarea se poate produce si în rezultatul economiei realizate nejustificat de acceptant Economia reprezinta o majorare a patrimoniului atunci cînd acceptantul trebuia sa suporte anumite cheltuieli însa aceasta nu s-a produs fie din considerentul ca au fost suportate de o alta persoana, fie ca ele nu au fost achitate în general (folosirea de catre creditorul gajist a obiectului gajului fara acordul debitorului gajist, utilizarea drepturilor de autor si conexe o perioada mai lunga decît cea prevazuta de contract, folosirea bunului de catre depozitar fara acordul deponentului, etc) Pentru a fi în prezenta unui raport juridic de îmbogatire fara justa cauza este important ca îmbogatirea sa se produca în lipsa unui temei legal sau contractual Prin derogare, se va considera îmbogatire fara justa cauza si situatia cînd la momentul îmbogatirii exista temei juridic, însa ulterior acesta a decazut (Alin 2) Normele care reglementeaza îmbogatirea fara justa cauza au drept scop restabilirea echilibrului patrimonial între partile acestui raport juridic si joaca un rol protector subsidiar Ele se aplica în masura în care creditorul nu dispune de un alt mijloc juridic prin care si-ar putea recupera pierderea suferita În cazul în care creditorul poate înainta o actiune bazata pe alte temeiuri legale (contract, delict, etc ) aplicarea normelor care reglementeaza îmbogatirea fara justa cauza se exclude Astfel, locatorul va putea cere achitarea chiriei de catre locatar în baza contractului de locatiune, iar proprietarul unui bun individual determinat va putea cere restituirea lui de la dobînditorul ilegal pe calea actiunii în revindecare (Art 374 -375) Îmbogatirea fara just temei se poate produce în rezultatul celor mai diverse fapte juridice Ea poate fi rezultatul actiunilor acceptantului (culegerea din gresala a roadei de pe terenul vecin), în rezultatul actiunilor prestatorului (achitarea repetata a marfii procurate) sau în rezultatul actiunilor tertilor (înmînarea de catre transportator a încarcaturii altei persoane decît destinatarul) Îmbogatirea fara just temei poate fi cauzata si de evenimente Astfel, suntem în prezenta unei majorari nejustificate a patrimoniului daca în rezultatul inundatiei roada de pe terenul unei persoane a fost amestecata cu roada vecinului si nu este posibil de le separat (acensiunea mobiliara) Multitudinea si diversitatea faptelor juridice care pot genera raportul juridic de îmbogatire fara justa cauza au fost determinante pentru legiuitor la instituirea normei, potrivit carei la aplicarea regulilor cu privire la îmbogatirea fara justa cauza nu depinde daca aceasta a fost rezultatul comportamentului partilor, unui tert sau a unei cauze independente de vointa lor 2 Alin 2 a normei comentate extinde aplicarea normelor cu privire la îmbogatirea fara justa cauza si asupra situatiilor cînd la momentul realizarii majorarii patrimoniului acceptantului exista un temei legal Restituirea celor prestate în conditiile alin 2 este posibila doar daca temeiul raportului obligational a decazut ulterior sau daca obligatia este blocata de o exceptie care exclude pe termen lung posibilitatea executarii ei Temeiul raportului obligational se considera decazut daca dupa efectuarea prestatiei nu mai exista (dispar) împrejurarile care au stat la baza prestatiei Aici atribuim anularea hotarîrii instantei judecatoresti deja executate, recunoasterea contractului drept neîncheiat (Art 679), declararea nulitatii actului juridic, etc Drept efect al declararii nulitatii actului juridic legea prescrie restitutia prestatiilor (Art 219), iar forma în care se realizeaza restitutia este determinata de normele care reglementeaza îmbogatirea fara justa cauza Executarea unei obligatii se va considera blocata de o exceptie care exclude pe termen lung posibilitatea executarii ei în cazurile de forta majora (Art 606) Daca acceptantul invoca o exceptie care exclude pe termen lung posibilitatea executarii, prestatorul este în drept sa ceara restituirea celor prestate în baza normelor care reglementeaza îmbogatirea fara justa cauza 3 Alin 3 stabileste exhaustiv cazurile cînd restituirea prestatiei în baza normelor cu privire la îmbogatirea fara justa cauza se exclude Nu se admite restituirea prestatiei daca aceasta corespunde unei obligatii morale, în sensul lit b), alin 2), Art 517 La aplicarea acestei norme nu conteaza daca plata a fost efectuata fara temei juridic sau daca temeiul juridic a decazut ulterior Important este sa se constate ca prestatorul are o obligatie morala fata de acceptant si ca prestatia oferita corespunde acestei obligatii morale Astfel, unchiul nu va fi obligat sa restituie prestatia acceptata fara temei legal de la nepotul sau, în cazul în care are nevoie de întretinere Desi nepotului nu i se poate imputa vreo obligatie legala de întretinere a unchiului, acesta are o obligatie morala de întretinere Existenta obligatiei morale a prestatorului fata de acceptant este recunoscuta în acest caz drept temei juridic suficient pentru retinerea prestatiei efectuate Restituirea prestatiei se exclude si în situatiile cînd prestatorul stia despre lipsa obligatiei, însa în pofida acestui fapt a prestat ceea ce nu datora Sarcina probatiei este pusa pe seama acceptantului, care este tinut sa dovedeasca ca prestatia a fost oferita nu din greseala de catre prestator, ci stiind cu desavîrsire ca nu este obligat, el a prestat benevol si constient Cea mai mica eroare (de fapt sau de drept) a prestatorului exclude posibilitatea retinerii prestatiei de catre acceptant în temeiul lit b), alin 3) Prestatorul nu va putea cere restituirea prestatiei nici în cazurile cînd acceptantul va dovedi ca primul a prestat cu intentia de a gratifica în scopuri filantropice si de binefacere Scopurile filantropice se determina conform prevederilor art 2 al Legii 1420/2002 Lit c) a alin 3 exclude posibilitatea restituirii prestatiei efectuate pentru executarea unui contract nul în cazurile cînd restituirea ar contraveni scopului protector a normei care a instituit nulitatea Aceasta norma urmeaza a fi aplicata în cazurile cînd legea stipuleaza consecinte confiscatorii ale nulitatii actului juridic, altele decît cele prevazute de Art 219 si reprezinta o sanctiune pentru încalcarea prohibitiilor legale Articolul 1390 Restituirea prestatiei conditionate (1) Cel care presteaza ceva altuia nu pentru executarea unei obligatii, ci cu intentia, recunoscuta de acceptant, de a-l determina pe acesta la o anumita conduita poate cere restituirea prestatiei daca acceptantul nu a avut conduita urmarita de cel care a prestat (2) Pretentia de restituire a prestatiei conditionate este exclusa cind: a) atingerea scopului era imposibila de la bun inceput si prestatorul cunostea aceasta; b) prestatorul, contrar principiilor bunei-credinte, a impiedicat atingerea scopului Norma comentata se refera la situatiile cînd prestatorul, fara a avea vreo obligatie fata de acceptant presteaza acestuia cu scopul de al determina sa aiba o anumita conduita Pentru a se considera o prestatie conditionata, acceptantul trebuie sa cunoasca intentia prestatorului de al determina sa aiba un anumit comportament Daca acceptantul nu a avut conduita asteptata de prestator, vom fi în prezenta unei îmbogatiri fara justa cauza si acceptantulva fi tinut sa restituie tot ce a primit Alin 2 stabileste cazurile cînd pretentia de restituire a prestatiei conditionate se exclude, desi se întrunesc conditiile prevazute de alin 1 a normei comentate Astfel, prestatorul nu va putea pretinde restituirea prestatiei daca atingerea scopului sau era imposibil de la bun început si el era în cunostinta de cauza, precum si daca, atingerea scopului a fost împiedicat de comportamentul prestatorului Articolul 1391 Restituirea prestatiei facute in urma constringerii sau amenintarii Cel care presteaza nu in scopul executarii unei obligatii, ci in urma constringerii sau amenintarii poate pretinde restituirea prestatiei, cu exceptia cazului in care acceptantul dovedeste ca avea un drept asupra prestatiei Art 1391 stabileste dreptul prestatorului care a prestat în rezultatul constrîngerii sau amenintarii din partea unui tert, altul decît acceptantul prestatiei În principiu, amenintarea si constrîngerea reprezinta actiuni ilicite Daca prestatia este facuta persoanei care a amenintat sau a constrîns, pentru restituirea prestatiei se vor aplica normele care reglementeaza raspunderea delictuala Dreptul prestatorului de a pretinde restituirea prestatiei facute în rezultatul amenintarii sau constrîngerii este exclus daca acceptantul va dovedi ca are dreptul asupra prestatiei Articolul 1392 Restituirea în natura a bunurilor obtinute fara justa cauza (1) Bunul dobîndit fara justa cauza trebuie sa fie restituit în natura (2) Acceptantul poarta raspundere fata de prestator pentru toate lipsurile sau deteriorarile bunurilor obtinute fara justa cauza, inclusiv pentru cele accidentale, care au survenit dupa ce acceptantul a aflat sau trebuia sa afle despre lipsa justei cauze pentru prestatia acceptata Pîna la acest moment, el raspunde doar pentru intentie sau culpa grava Îmbogatirea fara justa cauza genereaza obligatia acceptantului de a restitui ceea ce a obtinut în rezultatul prestatiei prestatorului sau economiei realizate pe seama ultimului Alin 1 a normei comentate instituie regula generala, potrivit carei bunul dobîndit fara justa cauza urmeaza sa fie restituit în natura Aceasta obligatie presupune restituirea bunului în acceasi stare în care a fost primit de acceptant, tinînd cont de uzura normala În cazurile cînd îmbogatirea s-a realizat prin acceptarea nejustificata a unei sume de bani sau a unui drept patrimonial, se vor aplica în mod corespunzator prevederile Art 1393 si 1394 Imposibilitatea restituirii bunului în natura genereaza pentru acceptant obligatiile prevazuta de Art 1393 Obligatia de restituire în natura se refera în egala masura atît asupra prestatiei, cît si a fructelor generate de aceasta prestatie (Art 1395) Alin 2 al articolului comentat instituie raspunderea acceptantului pentru daunele cauzate bunului obtinut fara justa cauza Acceptantul va purta raspundere pentru pierderea partiala sau totala a calitatilor bunului, uzarea bunului, deteriorarea, precum si alte daune cauzate acestuia Aplicînd prevederile normei comentate se va tine cont de urmatoarele: a) Pîna în momentul cînd a aflat sau cînd trebuia sa afle despre lipsa justei cauze pentru prestatia acceptata, acceptantul va purta raspundere doar pentru prejudiciul cauzat bunului în rezultatul vinovatiei sale manifestate în forma de intentie sau culpa grava În toate celelalte cazuri acceptantul va fi exonerat de raspundere b) Din momentul cînd acceptantul a aflat sau trebuia sa afle despre lipsa justei cauze, el va fi obligat sa repare orice dauna cauzata bunului prin faptele proprii precum si prin faptele tertilor Raspunderea va surveni si pentru deteriorarea fortuita a bunului Sarcina de a proba momentul cînd a cunoscut lipsa cauzei este este pusa în seama acceptantului Suplimentar la prestatia la care este obligat, acceptantul va suporta cheltuielile de restituire a bunului (Art 592) Articolul 1393 Restituirea valorii bunurilor obtinute fara justa cauza (1) În cazul imposibilitatii de a restitui în natura bunul obtinut fara justa cauza, acceptantul urmeaza sa restituie prestatorului bunul la pretul din momentul dobîndirii, precum si sa-i repare prejudiciile cauzate prin diminuarea ulterioara a pretului bunului, daca nu a restituit pretul imediat dupa ce a aflat lipsa justei cauze pentru prestatia acceptata (2) Persoana care s-a folosit temporar si fara justa cauza de bunul altuia fara intentia de a-l procura sau de servicii straine, trebuie sa remita prestatorului ceea ce a economisit în urma acestei utilizari, la pretul existent în momentul ti in locul încheierii utilizarii 1 Norma comentata stabileste consecintele imposibilitatii restituirii în natura a bunului obtinut fara justa cauza Potrivit Art 1393, acceptantul, imediat ce a aflat despre lipsa justei cauze pentru prestatia acceptata, este dator sa restituie prestatorului valoarea bunului în bani, la pretul din momentul dobîndirii lui nejustificat Determinarea pretului bunului se face în dependenta de pretul mediu existent pe piata la bunuri similare Neexecutarea obligatiei de restituire a pretului bunului imediat dupa ce a aflat despre lipsa justei cauze obliga acceptantul sa repare orice prejudiciu cauzat prin diminuarea ulterioara a pretului Prejudiciul se poate manifesta prin cresterea pretului la bunul respectiv, fluctuatia cursului valutar (în cazul cînd a fost transmisa o suma de bani în valuta straina), etc Sarcina de a proba momentul cînd a aflat despre lipsa justei cauze este pusa în seama acceptantului 2 Alin 2 determina continutul obligatiei de îmbogatire fara justa cauza în cazurile cînd aceasta s-a realizat prin: * utilizarea temporara a bunului prestatorului fara intentia de a-l procura; Aceasta presupune folosirea calitatilor utile a bunului prestatorului fara un temei juridic si fara intentia de a achita pentru utilizare Cu titlu de exemplu mentionam folosirea utilajului prestatorului pentru prestarea propriilor servicii de catre acceptant; folosirea drepturilor de autor si conexe fara achitarea remuneratiei; utilizarea marcii comerciale fara achitarea remuneratiei; folosirea bunului gajat de catre creditorul gajist fara permisiunea debitorului gajist; folosirea bunului depozitat de catre depozitar, etc * utilizarea serviciilor destinate altor persoane - se refera la situatiile cînd acceptantul a beneficiat de serviciile de orice natura, contractate si achitate de o alta persoana, fara a plati costul lor (irigarea terenului, servicii de transport, servicii de audit, etc ) În aceste situatii patrimoniul acceptantului se majoreaza în masura economiei realizate prin neachitarea utilizarii folosirii bunului sau a serviciului nedatorat Potrivit normei comentate, acceptantul va fi obligat sa restituie tot ce a economisit în urma acestei utilizari Obligatia persista chiar si atunci cînd acceptantul va demonstra ca titularul dreptului nu era sa-l utilizeze Aceasta se întîmpla deoarece scopul protector al normei nu este de a compensa reducerea patrimoniului celui îndreptatit, ci de a atribui ceea ce a economisit fara temei acceptantul celui care este îndreptatit sa realizeze o crestere a patrimoniului - titularul dreptului Din considerentul ca îmbogatirea fara justa cauza în conditiile alin 2 se realizeaza succesiv, valoarea economiilor realizate de acceptant care urmeaza sa fie restituite se determina conform preturilor existente în momentul si locul încheierii utilizarii Articolul 1394 Efectele cesiunii fara justa cauza a unui drept Persoana care a transmis unei alte persoane, prin cesiune de creanta sau în alt mod, dreptul sau în temeiul unei creante neexistente sau nevalabile este în drept sa ceara restabilirea situatiei anterioare, precum si restituirea documentelor care certifica dreptul transmis Norma comentata prevede efectele realizarii îmbogatirii fara justa cauza în rezultatul transmiterii nejustificate a unui drept patrimonial Ca regula, transmiterea drepturilor se realizeaza prin intermediul cesiunii de creanta (Art 556-566) Transmiterea drepturilor se poate realiza si în alt mod (gajarea dreptului patrimonial, grevarea bunului cu uzufruct, etc) Transmitatorul dreptului va avea calitatea de prestator în obligatia de îmbogatire fara justa cauza si respectiv, dobînditorul - de acceptant Obligatia acceptantului survine în cazul în care transmiterea dreptului a avut loc în temeiul unei creante inexistente (care nu exista la momentul transmiterii) sau nevalabile (declarata nula sau decazuta ulterior) Potrivit Art 1394, acceptantul este dator sa restabileasca situatia existenta în momentul transmiterii, prin restituirea dreptului acceptat Aceasta se realizeaza prin anularea cesiunii de creanta sau a altui act prin care a fost transmis dreptul Suplimentar, acceptantul este tinut sa restituie documentele care certifica dreptul transmis Daca restabilirea situatiei anterioare necesita anumite cheltuieli, ele vor fi suportate de acceptant, în conformitate cu prevederile Art 592 Acceptantul este dator sa transmita fructele prestatiei în conformitate cu Art 1395 si raspunde pentru imposibilitatea restituirii dreptului în conditiile Art 1393 Articolul 1395 Fructele prestatiei (1) Persoana care a dobîndit un patrimoniu fara justa cauza este obligata sa transmita sau sa compenseze persoanei indreptatite toate fructele pe care le-a obtinut sau trebuia sa le obtina din momentul în care a aflat sau trebuia sa afle despre lipsa temeiului prestatiei acceptate (2) Pentru suma datorata conform alin (1) se calculeaza dobinda in conditiile art 619 Bunurile cu care acceptantul s-a imbogatit fara justa cauza pot genera venituri fie datorita naturii lor (roada obtinuta de pe teren), fie în rezultatul actelor juridice încheiate (închirierea bunurilor) Fructele rezultate de la patrimoniul acceptat fara justa cauza se vor considera obtinute si ele fara justa cauza si urmeaza a fi restituite prestatorului Acceptantul este tinut sa restituie veniturile obtinute sau care trebuia sa le obtina din momentul cînd a aflat sau trebuia sa afle despre lipsa justei cauze a prestatiei acceptate Sarcina probatiei este pusa în seama acceptantului, care însa, va fi exonerat de obligatia de a restitui fructele obtinute pîna în momentul cînd a aflat despre lipsa temeiului prestatiei retinute Obligatia acceptantului se întinde atît asupra veniturilor obtinute cît si nerealizate, dar care trebuiau sa fie obtinute în rezultatul detinerii bunului Din dispozitia normei comentate s-ar putea crea impresia ca acceptantul are o obligatie de alternativa - de a transmite în natura sau de a compensa valoarea fructelor pe care le-a obtinut sau pe care trebuia sa le obtina Reiesind din prevederile Art 1392 fructele urmeaza a fi restituite în natura si doar în cazul imposibilitatii restituirii se va accepta compensarea valorii lor Alin 2 a normei comentate se aplica în cazurile în care acceptantul a realizat o îmbogatire fara justa cauza în rezultatul detinerii unei sume de bani În aceste cazuri, fructele datorate se vor rezuma la dobînda prevazuta de Art 619 Dobînda se va calcula din momentul în care acceptantul a aflat sau trebuia sa afle despre lipsa justei cauze a îmbogatirii sale si pîna la achitarea faptica a sumei de bani Articolul 1396 Compensarea cheltuielilor aferente bunurilor susceptibile de restituire O data cu restituirea bunurilor obtinute fara justa cauza sau cu recuperarea valorii lor, acceptantul este in drept sa ceara prestatorului compensarea cheltuielilor utile si necesare de intretinere si pastrare a bunurilor, suportate din momentul cînd era obligat sa restituie veniturile, luînd în calcul beneficiile pe care le-a obtinut Dreptul la compensarea cheltuielilor se pierde în cazul în care acceptantul retine intentionat patrimoniul susceptibi întoarcerii Norma comentata instituie dreptul acceptantului de a cere compensarea cheltuielilor suportate pentru întretinerea si pastrarea bunurilor obtinute fara justa cauza, pornind de la ideea ca prestatorul, fiind interesat ca bunul sa-si pastreze calitatile sale utile oricum era sa le suporte Acceptantul poate cere compensarea cheltuielilor cu respectarea urmatoarelor conditii: a) Solicitarea compensarii sa aiba loc concomitent cu restituirea bunurilor obtinute fara justa cauza (Art 1392) sau cu recuperarea valorii lor (Art 1393); Pot fi înaintate spre compensare doar cheltuielile suportate de acceptant din momentul cînd acesta a aflat sau trebuia sa afle despre îmbogatirea fara justa cauza Cheltuielile suportate pîna în acest moment se pun în seama acceptantului or el beneficiaza de veniturile realizate pîna cînd afla sau trebuia sa afle despre lipsa cauzei (Vezi com Art 1395); b) Acceptantul va putea înainta spre compensare doar cheltuielile utile si necesare pentru întretinerea si pastrarea bunurilor Se considera necesare si utile acele cheltuieli care au contribuit la mentinerea calitatilor utile si a starii functionale ale bunuluiluie (efectuarea reparatiei curente si capitale, întreprinderea masurilor de profilaxie, etc), precum si cheltuielile necesare pentru pastrarea bunului (conservarea substantei, paza, parcarea, etc) Desi sunt utile, nu vor fi compensate cheltuielile care au fost suportate pentru aducerea înbunatatirilor bunului Sarcina de a proba utilitatea si necesitatea cheltuielilor pentru întretinerea si pastrarea bunurilor este pusa în seama acceptantului Compensarea cheltuielilor utile si necesare se efectuiaza în conformitate cu normele prevazute de Art 651-659 La compensarea cheltuielilor suportate de acceptant se tine cont de beneficiile obtinute de acesta Daca acceptantul nu a solicitat compensarea cheltuielilor necesare si utile concomitent cu restituirea bunurilor sau cu recuperarea valorii lor, el poate cere restituirea acestor cheltuieli în ordinea prevazuta de Art 1389 Potrivit Art 1396 acceptantul este în drept sa ceara compensarea cheltuielilor din momentul cînd a cunoscut lipsa justei cauze a prestatiei si pîna în momentul restituirii acesteia Daca acceptantul a retinut intentionat ceea ce nu-i apartine el pierde dreptul de a cere compensarea oricaror cheltuieli legate de întretinerea si pastrarea bunurilor Aceasta prevedere reprezinta o masura de raspundere a acceptantului de rea-credinta pentru nerestituirea intentionata a patrimoniului susceptibil întoarcerii Articolul 1397 Dispozitiile persoanei neautorizate (1) Daca a dispus de un bun, iar actul de dispozitie este opozabil persoanei îndreptatite, persoana neîndrepatita este obligata sa restituie persoanei îndreptatite tot ceea ce a primit în urma actului de dispozitie Daca actul de dispozitie are un caracter gratuit, obligatia se pune în sarcina persoanei care a obtinut nemijlocit profit în temeiul acestui act (2) În cazul în care o prestatie valabila fata de cel indreptatit este efectuata fata de o persoana neîndreptatita, aceasta este obligata fata de indreptatit sa restituie prestatia 1) Potrivit normelor dreptului civil, cu dreptul de a dipsune de un bun este înzestrat doar proprietarul bunului sau titularul dreptului respectiv Deseori însa, în scopul protejarii drepturilor tertilor -dobînditori de buna credinta, actul de dispozitie încheiat de o persoana neautorizata produce efecte juridice, adica este opozabil titularului dreptului de dispozitie asupra bunului, de care s-a dispus neautorizat Asa este în cazul dobîndirii dreptului de proprietate de catre dobînditorul de buna credinta asupra bunurilor mobile, banilor, titlurilor de valoare la purtator si asupra bunurilor înstrainate la licitatie, chiar si atunci cînd bunul a fost înstrainat de o persoana care nu era proprietarul lui (Art 331); dobîndirii bunului în baza actului juridic fictiv de catre un tert de buna credinta (alin 3, Art 221); Dispunerii de un bun - proprietate comuna pe cote parti cu încalcarea modului prevazut (Art 351) Norma comentata determina efectele situatiilor cînd o persoana neautorizata a dispus de un bun, iar actul de dispozitie este opozabil persoanei împuternicite (proprietarului, titularului dreptului) Efectele prescrise sunt diferite, dupa cum actul de dispozitie a avut caracter gratuit sau oneros În cazul în care persoana neîmputernicita a dispus de un bun prin intermediul unui act juridic cu caracter oneros, acesta realizeaza o îmbogatire fara justa cauza Persoana neîmputernicita are calitatea de acceptant în raportul juridic de îmbogatire fara justa cauza si este obligat sa restituie tot ce a primit în rezultatul dispunerii de bun Mentionam ca legea nu vorbeste de valoarea reala a bunului ci de pretul obtinut în rezultatul înstrainarii cu caracter oneros Daca pretul înstrainarii este disproportionat de mic comparativ cu valoarea reala a bunului, s-ar putea pune la îndoiala buna credinta a dobînditorului si respectiv opozabilitatea actului de dispozitie persoanei imputernicite În aceste situatii actul de dispozitie ar putea fi declarat nul, iar bunul - revindecat; respectiv, norma ce se contine in alin 1 nu se mai poate aplica Persoana neautorizata este obligata sa restituie suplimentar la ceea ce a obtinut în rezultatul actului de dispozitie si fructele obtinute sau care trebuia sa le obtina, în conformitate cu prevederile Art 1395 Daca persoana neîmputernicita a dispus de bun cu caracter gratuit, calitatea de acceptant o are dobînditorul bunului Legea prescrie acceptantului sa restituie tot ce a primit în baza actului juridic cu caracter gratuit În aceasta situatie, bunul urmeaza a fi restituit în natura, potrivit Art 1392 În cazurile în care restituirea în natura este imposibila, se vor aplica prevederile Art 1393 Din momentul solicitarii de catre persoana împuternicita a restituirii, acceptantul va datora fructele prestatiei, potrivit Art 1395 2) Alin 2 a normei comentate se refera la situatiile cînd prestatia datorata a fost efectuata de catre prestator în adresa unei persoane neîndreptatite Ultima, nefiind autorizata de a primi prestatia este considerata acceptant în raportul de îmbogatire fara justa cauza si este obligata sa o restituie persoanei îndreptatite O conditie necesara pentru aplicarea prevederilor alin 2 este eroarea neimputabila prestatorului referitor la persoana împuternicita de a accepta prestatia Astfel, norma comentata se va aplica pentru restituirea prestatiei acceptate de cedent de la debitor în cazul cesiunii de creanta efectuata fara înstiintarea debitorului sau pentru restituirea prestatiei acceptate de catre vechiul proprietar de la locatarul bunului închiriat, dupa vînzarea bunului efectuata fara înstiintarea locatarului, precum si altor raporturi similare Daca prestatorul a fost înstintat despre cesiunea creantei sau despre schimbarea proprietarului bunului si în pofida acestui fapt a prestat unei persoane neautorizate, ultima conform prevederilor lit b), alin 3), Art 1389 nu este obligata sa restituie prestatia În situatiile cînd prestatia a fost efectuata gresit în rezultatul erorii imputabile prestatorului, restituirea prestatiei se va efectua conform regulii generale, prevazute la Art 1389 Suplimentar prestatiei datorate de persoana neautorizata, persoana împuternicita poate cere restituirea fructelor prestatiei, potrivit Art 1395 Capitolul XXXIV OBLIGATIILE CARE NASC DIN CAUZAREA DE DAUNE S e c t i u n e a 1 DISPOZITII GENERALE CU PRIVIRE LA OBLIGATIILE CARE NASC DIN CAUZAREA DE DAUNE Articolul 1398 Temeiul si conditiile generale ale raspunderii delictuale (1) Cel care actioneaza fata de altul în mod ilicit, cu vinovatie este obligat sa repare prejudiciul patrimonial, iar în cazurile prevazute de lege, si prejudiciul moral cauzat prin actiune sau omisiune (2) Prejudiciul cauzat prin fapte licite sau fara vinovatie se repara numai în cazurile expres prevazute de lege (3) O alta persoana decât autorul prejudiciului este obligata sa repare prejudiciul numai în cazurile expres prevazute de lege (4) Prejudiciul nu se repara daca a fost cauzat la rugamintea sau cu consimtamântul persoanei vatamate si daca fapta autorului nu vine în contradictie cu normele de etica si morala 1 Art 1398 contine o norma de drept comun în materia raspunderii delictuale (obligatiilor delictuale), care consacra principiul repararii integrale a prejudiciului extracontractual Sub incidenta ei cad toate raporturile de reparare a prejudiciului delictual, daca nu exista o norma speciala menita sa reglementeze anumite obligatii delictuale, tinând cont de specificul lor Spre deosebire de raspunderea contractuala, care apare ca urmare a încalcarii unei obligatii concrete, stabilita prin contract, cea delictuala se angajeaza în rezultatul încalcarii unei obligatii legale cu caracter general (nascuta dintr-un raport civil absolut), care revine tuturor - de a nu leza drepturile altora prin fapte ilicite Raspunderea delictuala se naste prin încalcarea unor drepturi absolute ale persoanei vatamate (dreptul de proprietate, la viata, sanatate etc ) De aceea raspunderea pentru dauna cauzata persoanei umane poate avea numai caracter delictual, independent de faptul se afla sau nu persoana vatamata în raporturi contractuale cu delincventul 2 Pentru aparitia raspunderii delictuale este necesar un fapt juridic Acest rol îl îndeplineste temeiul raspunderii delictuale Temeiul raspunderii delictuale este componenta delictului civil Componenta delictului civil constituie o totalitate de elemente esentiale formulate de legiuitor ca necesare si suficiente pentru angajarea raspunderii delictuale Componenta delictului civil include urmatoarele elemente (conditii): prejudiciul, fapta ilicita, raportul cauzal dintre fapta si prejudiciu si vinovatia Acestea sunt conditiile generale necesare pentru antrenarea raspunderii delictuale Lipsa unei conditii, potrivit regulii generale, exclude raspunderea delictuala, cu exceptia cazurilor expres prevazute de lege când raspunderea delictuala se poate angaja si în lipsa unor conditii Daca legea modifica sau restrânge cercul conditiilor necesare pentru angajarea raspunderii delictuale, suntem în prezenta unor conditii speciale 3 Nu poate exista raspundere delictuala daca nu s-a produs un prejudiciu Prejudiciul constituie consecintele negative cu caracter patrimonial sau nepatrimonial (moral) ale faptei ilicite, aparute ca urmare a lezarii drepturilor subiective În dependenta de posibilitatea evaluarii, deosebim prejudiciu moral si patrimonial În actuala reglementare prejudiciu moral se compenseaza numai în cazurile prevazute de lege Prejudiciul patrimonial poate aparea sub forma prejudiciului efectiv si a venitului ratat (vezi alin 2, art 14 Cod civil) 4 Fapta ilicita este fapta prin care, încalcându-se normele dreptului obiectiv, se lezeaza drepturile subiective sau interesele persoanei Fapta ilicita poate aparea sub forma actiunii sau inactiunii Fapta ilicita apare sub forma inactiunii în acele situatii când, potrivit legii, o persoana este obligata sa îndeplineasca o activitate sau sa savârseasca o anumita actiune Abtinerea de la îndeplinirea acestei activitati sau de la savârsirea actiunii prevazuta de normele imperative constituie o fapta ilicita 5 Pentru antrenarea raspunderii delictuale este necesar ca între fapta ilicita si prejudiciu sa existe un raport cauzal Raportul cauzal este si conditia în functie de care se determina marimea despagubirii Se repara numai prejudiciul care este consecinta directa a faptei ilicite 6 Pentru angajarea raspunderii delictuale este necesara, potrivit regulii generale, vinovatia autorului faptei ilicite În materia raspunderii delictuale forma si gradul vinovatiei autorului faptei ilicite nu prezinta importanta pentru determinarea cuantumului despagubirii, fiind aplicabil principiul repararii integrale a daunei Legislatia civila cunoaste cazuri în care raspunderea delictuala se antreneaza în lipsa caracterului ilicit al faptei daunatoare (art 1402 Cod civil) sau în lipsa vinovatiei (art 1405, 1410 Cod civil (raspundere obiectiva)) 7 Debitor în cadrul obligatiei delictuale este, potrivit regulii generale, autorul faptei ilicite Nu întotdeauna calitatea de autor al faptei ilicite si debitor în obligatia delictuala o întruneste aceeasi persoana Astfel, comitentul repara prejudiciul cauzat de prepusul sau în legatura cu exercitarea functiilor încredintate (art 1403 Cod civil), parintii sau tutorele repara prejudiciul cauzat de copilul lor minor care n-a împlinit 14 ani 8 Printre împrejurarile care înlatura caracterul ilicit al faptei si, deci, raspunderea delictuala legiuitorul a enumerat pentru prima data consimtamântul persoanei vatamate Fapta prejudiciabila nu va avea caracter ilicit atunci când persoana vatamata a consimtit în prealabil la savârsirea unei fapte, stiind ca este posibil sa i se cauzeze un prejudiciu Suntem în prezenta unei clauze de neraspundere (alin 2, art 603 indica un caz în care asemenea clauze nu se admit sub sanctiunea nulitatii lor) Prin aceasta clauza persoana îsi da consimtamântul nu la producerea prejudiciului, ci la savârsirea unei fapte, la desfasurarea unei activitati, care potential ar putea produce un prejudiciu Clauzele de neraspundere nu sunt admise în materia raspunderii delictuale daca contravin normelor de etica si morala Ca urmare a acestui fapt clauza de neraspundere nu va elibera delincventul de raspundere în materia prejudiciului cauzat fiintei umane prin vatamarea sanatatii sau a integritatii corporale Articolul 1399 Raspunderea între partile contractante Prevederile prezentului capitol se aplica si în cazul prejudiciului cauzat în raporturile contractuale, cu exceptia situatiilor în care se aplica prevederi referitoare la raspunderea debitorului pentru neexecutarea contractului si reglementari speciale pentru anumite contracte Articolul în cauza stabileste coraportul dintre normele ce reglementeaza raspunderea contractuala si ce a delictuala Astfel, raspunderea delictuala alcatuieste dreptul comun al raspunderii civile, pe când raspunderea contractuala este o raspundere cu caracter special, derogator De aici si consecinta ca ori de câte ori, în dreptul nostru civil, nu suntem în prezenta raspunderii contractuale, se vor aplica regulile privitoare la raspunderea delictuala Articolul 1400 Prevenirea prejudiciului (1) Pericolul cauzarii în viitor a unui prejudiciu da temei interzicerii faptelor care pot genera un astfel de pericol (2) Daca prejudiciul este o consecinta a exploatarii întreprinderii, instalatiei sau a unei activitati de productie ce continua sa cauzeze daune sau sa ameninte cu producerea unui nou prejudiciu, instanta de judecata poate sa oblige pârâtul, pe lânga repararea prejudiciului, sa-si înceteze activitatea daca încetarea nu contravine interesului public 1 Raspunderea delictuala are ca scop repararea prejudiciului cauzat Deseori, însa, se întâlnesc situatii când prejudiciul n-a fost cauzat, dar exista pericolul cauzarii lui Apararea drepturilor subiective ale persoanelor care pot fi afectate negativ se face prin aplicarea unor masuri de prevenire a prejudiciului Regula ce se contine în art 1400 îndeplineste mai întâi de toate o functie preventiva, asigurând apararea drepturilor si intereselor legale ale persoanelor Suprimarea actiunilor prin care se încalca dreptul sau se creeaza pericolul încalcarii lui constituie, potrivit art 11 Cod civil, o metoda de aparare a drepturilor civile Posibilitatea producerii în viitor a unui prejudiciu constituie motiv suficient pentru a se putea adresa instantei de judecata, cerând suprimarea actiunilor ce creeaza un asemenea pericol 2 Daca alineatul 1 al art 1400 Cod civil prevede posibilitatea suprimarii actiunilor ce creeaza pericolul cauzarii prejudiciului, fara ca acesta sa fi fost cauzat, atunci alineatul 2 cuprinde situatia când activitatea de exploatare a întreprinderii, instalatiei sau a unei alte activitati de productie a cauzat dauna si continua sa cauzeze sau sa ameninte cu producerea unui nou prejudiciu În acest ultim caz pericolul cauzarii prejudiciului se afla în legatura cu obligatia delictuala existenta 3 Pentru a înceta activitatea ce continua sa cauzeze sau sa ameninte cu cauzarea daunei, pericolul trebuie sa fie real Cererea cu privire la încetarea activitatii de exploatare a întreprinderii, instalatiei sau a unei activitati de productie ce continua sa cauzeze sau sa ameninte cu cauzarea daunei poate fi respinsa daca încetarea contravine interesului public Interesul public este o notiune destul de dificila de a fi precizata si definita, cuprinzând ceea ce apara institutiile si valorile de baza ale societatii, ce asigura dezvoltarea economiei si ocrotirea sociala a tuturor persoanelor Articolul 1401 Prejudiciul cauzat în stare de legitima aparare (1) Nu este pasibil de reparare prejudiciul cauzat de o persoana în stare de legitima aparare (2) Daca în timpul apararii împotriva unui atac injust s-a cauzat prejudiciu unui tert, prejudiciul urmeaza sa fie reparat de atacator 1 Legitima aparare este o cauza care înlatura caracterul ilicit al faptei si, deci, obligatia de reparare a prejudiciului cauzat astfel Legislatia civila nu defineste legitima aparare, urmând sa apelam la cea existenta în Codul penal (art 36) Astfel, nu urmeaza a fi reparat prejudiciul cauzat de o persoana în timpul apararii împotriva unui atac periculos îndreptat asupra sa, a altei persoane sau împotriva unui interes public Cauzarea prejudiciului cu depasirea limitelor legitimei aparari se considera a fi ilicita În acest caz autorul faptei ilicite va fi obligat sa repare integral sau partial prejudiciul daca culpa grava a persoanei vatamate a contribuit la producerea prejudiciului sau la agravarea lui 2 În situatia în care, în timpul apararii împotriva unui atac injust, prejudiciul a fost cauzat unei terte persoane, autorul prejudiciului se exonereaza de raspundere daca actiunile se califica legitima aparare În asemenea caz obligatia de reparare a prejudiciului va fi pusa în sarcina atacatorului Articolul 1402 Prejudiciul cauzat în caz de extrema necesitate (1) Prejudiciul cauzat de o persoana în caz de extrema necesitate urmeaza a fi reparat de ea (2) Luând în consideratie împrejurarile în care a fost cauzat prejudiciul, instanta de judecata poate obliga la repararea lui tertul în al carui interes a actionat autorul prejudiciului sau poate exonera de obligatia de reparare, integral sau partial, atât autorul prejudiciului, cât si terta persoana (3) Prejudiciul produs în urma stingerii sau localizarii unui incendiu va fi repart de autorul incendiului 1 Cauzarea prejudiciului în caz de extrema necesitate, desi este considerata licita, nu înlatura obligatia autorului faptei prejudiciabile de a-l repara Aceasta se explica prin faptul ca se prejudiciaza o persoana care nu savârseste actiuni ilicite si care devine persoana vatamata în virtutea unor împrejurari întâmplatoare Definitia extremei necesitati o gasim în art 38 Cod penal Tinând cont de ea putem afirma ca în caz de extrema necesitate persoana a cauzat prejudiciu pentru a salva viata, integritatea corporala sau sanatatea sa, a altei persoane ori un interes public de la un pericol iminent care nu poate fi înlaturat altfel 2 Debitor în obligatia de reparare a prejudiciului cauzat în caz de extrema necesitate este autorul faptei daunatoare În situatia în care actiunile prejudiciabile au fost savârsite în scopul ocrotirii intereselor altor persoane, legea ofera instantei de judecata posibilitatea de a adopta si o alta solutie În acest caz instanta poate obliga terta persoana, în interesul careia a actionat autorul prejudiciului, sa repare dauna, sau poate exonera de raspundere, integral sau partial terta persoana si pe autorul prejudiciului 3 Persoana care actioneaza în stare de extrema necesitate si cauzeaza prejudiciu în legatura cu stingerea sau localizarea unui incendiu, se exonereaza de obligatia de reparare a prejudiciului astfel cauzat Sarcina repararii prejudiciului în asemene caz revine autorului incendiului Articolul 1403 Raspunderea comitentului pentru fapta prepusului (1) Comitentul raspunde de prejudiciul cauzat cu vinovatie de prepusul sau în functiile care i s-au încredintat (2) Comitentul conserva dreptul de regres contra prepusului Prepusul se poate exonera daca va dovedi ca s-a conformat întocmai instructiunilor comitentului 1 Norma respectiva consacra raspunderea comitentului pentru prejudiciul cauzat de prepusul sau Instituirea unei asemenea raspunderi se justifica prin faptul ca prepusul îndeplinind functiile încredintate, apare în calitate de reprezentant legal al comitentului Ca urmare a acestui fapt se prezuma ca prejudiciul cauzat de prepus în exercitiul functiilor încredintate se considera a fi cauzat prin actiunile comitentului 2 Raspunderea comitentului se angajeaza în prezenta conditiilor generale ale raspunderii delictuale (prejudiciul, fapta ilicita a prepusului, raportul cauzal între fapta prepusului si prejudiciu, vinovatia acestuia), precum si a unor conditii speciale: a) existenta unui raport de subordonare între comitent si prepus; b) cauzarea prejudiciului de catre prepus în cadrul functiilor încredintate de comitent 3 Raporturile de subordonare sunt acele raporturi în care comitentii au dreptul sa de a ordine, dispozitii si instructiuni prepusilor în vederea îndeplinirii pentru ei a unor functii sau activitati, pe care executantii se obliga sa le realizeze Pentru angajarea raspunderii comitentului este necesar ca raportul de subordonare sa existe la momentul savârsirii faptei prejudiciabile de catre executant Astfel, va repara prejudiciul chiar daca în momentul depunerii cererii de catre persoana vatamata sau examinarii cauzei de catre instanta de judecata autorul prejudiciului a încetat de a mai fi prepusul sau Izvorul principal al raporturilor de subordonare este contractul de munca Angajatorul a repara prejudiciul cauzat din vina angajatilor sai permanenti, temporari sau sezonieri În cazul în care a avut loc o detasare a salariatului la o alta întreprindere, pe o anumita perioada de timp, raportul de subordonare se stabileste fata de persoana care are dreptul de a da indicatii salariatului în vederea îndeplinirii lucrarii respective Prejudiciul se va repara de persoana la care s-a facut detasarea, deoarece ea exercita efectiv supravegherea si controlul activitatii salariatului Raportul de subordonare nu se naste, de regula, în baza unor contracte civile Pot exista exceptii de la aceasta regula Astfel, mandatul poate genera raporturi de subordonare în masura în care în contract se stabileste o subordonare deplina a mandatarului fata de mandant 4 Prejudiciul se considera cauzat de catre executant în cadrul îndeplinirii functiilor încredintate de comitent daca executantul a actionat, atunci când a savârsit fapta prejudiciabila, în interesul comitentului, în limitele functiilor si însarcinarilor încredintate si cu respectarea instructiunilor si ordinelor date de comitent Daca este întrunita aceasta conditie, se exclude dreptul de regres a comitentului împotriva prepusului Pentru a exclude regresul prepusul trebuie sa probeze ca, cauzând prejudiciu, s-a conformat întocmai instructiunilor comitentului Comitentul nu va raspunde pentru prejudiciul cauzat de executant prin faptele ce nu au nici o legatura cu functia încredintata, chiar daca ele au fost savârsite în timpul exercitarii acesteia Articolul 1404 Raspunderea pentru prejudiciul cauzat de o autoritate publica sau de o persoana cu functie de raspundere (1) Prejudiciul cauzat printr-un act administrativ ilegal sau prin nesolutionarea în termenul legal a unei cereri de catre o autoritate publica sau de catre o persoana cu functie de raspundere din cadrul ei se repara integral de autoritatea publica Persoana cu functie de raspundere va raspunde solidar în cazul intentiei sau culpei grave (2) Persoanele fizice au dreptul sa ceara repararea prejudiciului moral cauzat prin actiunile indicate în alin (1) (3) Obligatia de reparare a prejudiciului nu se naste în masura în care cel prejudiciat a omis, cu intentie ori din culpa grava, sa înlature prejudiciul prin mijloace legale (4) În cazul în care o autoritate publica are o obligatie impusa de un act adoptat în scopul protectiei contra riscului de producere a unui anumit fel de prejudiciu, ea raspunde pentru prejudiciul de acest fel cauzat sau nepreîntâmpinat prin neexecutarea obligatiei, cu exceptia cazului când autoritatea publica demonstreaza ca a dat dovada de diligenta rezonabila în executarea obligatiei (5) Autoritatea publica nu raspunde pentru prejudiciul cauzat prin adoptarea unui act normativ sau omisiunea de a-l adopta, sau prin omisiunea de a pune în aplicare o lege 1 Articolul 1404 Cod civil se include în complexul reglementarilor menite sa apere drepturile subiective ale persoanelor de lezarea lor prin acte administrative, care include art 53 din Constitutia RM si Legea contenciosului administrativ din 10 02 2000 /MO al RM nr 57-58, 2000 Pentru angajarea raspunderii pentru prejudiciul cauzat printr-un act administrativ sau nesolutionarea în termenul legal a unei cereri sunt necesare conditiile generale ale raspunderii delictuale, si anume: prejudiciul, fapta ilicita, raportul cauzal si vinovatia În materia respectiva fapta ilicita dispune de unele particularitati Fapta ilicita poate fi o actiune sau o inactiune Fapta ilicita este o actiune atunci când prejudiciul se cauzeaza persoanei prin emiterea unui act administrativ ilegal care a fost anulat de instanta de judecata Fapta ilicita este inactiune atunci când drepturile subiective se lezeaza prin refuzul nejustificat de a rezolva o cerere Daca sunt întrunite conditiile raspunderii persoana prejudiciata poate pretinde repararea pagubei exclusiv de la autoritatea publica Persoana cu functie de raspundere va raspunde solidar (vezi art 1414 Cod civil) cu autoritatea publica în cazul în care se probeaza ca ea intentionat sau din culpa grava a savârsit fapta ilicita prejudiciabila 2 Dreptul la repararea prejudiciului îl au atât persoanele fizice, cât si persoanele juridice Persoanele juridice pot pretinde numai repararea prejudiciului patrimonial, pe când persoanele fizice au dreptul si la compensarea daunei morale Dauna morala este o notiune incompatibila cu cea de persoana juridica, care constituie o formatiune fictiva, ce nu poate suporta, suferinte fizice si psihice 3 Dreptul la repararea prejudiciului se exclude în situatia în care persoana vatamata a omis, intentionat sau din culpa grava, sa înlature prejudiciul prin mijloace legale Aceasta este o sanctiune specifica aplicata fata de persoana vatamata pentru neexecutarea obligatiei de a lua masuri rationale care a contribui la evitarea producerii prejudiciului Atunci când se emite un act administrativ ilegal sau nu se solutioneaza în termen o cerere, persoana vatamata trebuie sa întreprinda masuri preventive de înlaturare a prejudiciului Masurile de înlaturare a prejudiciului se rezuma la savârsirea unor actiuni rationale în împrejurarile date De exemplu, daca o marfa este sechestrata ilegal, persoana vatamata nu va putea cere repararea venitului ratat în masura în care a avut posibilitatea reala de a obtine o marfa similara din alta sursa 4 Persoana vatamata poate cere repararea daunei o data cu anularea actului ilegal În acest caz competenta de solutionare a cererii de reparare a daunei apartine instantei de contencios administrativ În cazul în care persoana vatamata a cerut anularea actului administrativ fara a cere despagubiri, cererea cu privire la repararea prejudiciului se solutioneaza de catre instanta de drept comun 5 Alin 4 art 1404 Cod civil contine un caz particular de manifestare a faptei prejudiciabile sub forma inactiunii ilicite Specifica în acest caz este calitatea debitorului, precum si sarcina probatiunii Debitor este autoritatea publica obligata sa ia masuri împotriva riscului de producere a unui anumit fel de prejudiciu În ce priveste sarcina probatiunii, legiuitorul derogat de la regulile generale, instituind prezumtia de vinovatie a autoritatii publice În consecinta, persoana vatamata nu este obligata sa dovedeasca vinovatia autoritatii publice în producerea daunei, iar aceasta se considera vinovata de cauzarea prejudiciului daca nu va dovedi ca a manifestat diligenta rezonabila în executarea obligatiei Articolul 1405 Raspunderea statului pentru prejudiciul cauzat prin actiunile organelor de cercetare penala, de ancheta preliminara, ale procuraturii si ale instantelor de judecata (1) Prejudiciul cauzat persoanei fizice prin condamnare ilegala, atragere ilegala la raspundere penala, aplicare ilegala a masurii preventive sub forma arestului preventiv sau sub forma declaratiei scrise de a nu parasi localitatea, prin aplicarea ilegala în calitate de sanctiune administrativa a arestului sau a muncii corectionale se repara de catre stat integral, indiferent de vinovatia persoanelor de raspundere ale organelor de cercetare penala, de ancheta preliminara, ale procuraturii si ale instantelor de judecata (2) Statul se exonereaza de raspundere în cazul când persoana vatamata a contribuit intentionat si benevol la producerea prejudiciului prin autodenunt 1 Art 1405 Cod civil stabileste un regim deosebit pentru exercitarea dreptului la repararea prejudiciului cauzat persoanei prin actiunile ilicite ale organelor de cercetare penala, de ancheta preliminara, ale procuraturii si ale instantelor de judecata (în continuare - prin erori judiciare si de ancheta) Aceasta norma este completata de prevederile Legii privind modul de reparare a prejudiciului cauzat prin actiunile ilicite ale organelor de cercetare penala si de ancheta preliminara, ale procuraturii si ale instantelor judecatoresti din 25 02 1998, MO al RM, nr 50-51, 1998 (în continuare Legea din 25 02 98) 2 Debitor în cadrul obligatiei de reparare a prejudiciului cauzat prin erori judiciare si de ancheta este statul, reprezentat de Ministerul Finantelor, iar calitatea de persoana vatamata o poate avea numai persoana fizica, desi Legea din 25 02 98 ofera si persoanelor juridice posibilitatea de a cere repararea prejudiciului cauzat 3 Pentru angajarea raspunderii statului pentru prejudiciul cauzat prin erori judiciare si de ancheta sunt necesare unele conditii speciale Fapta ilicita, în calitate de conditie generala a raspunderii delictuale, are particularitati în materia respectiva Astfel, nu orice actiune ilicita a organelor de ancheta si judecata atrage raspundere statului, ci numai cele enumerate exhaustiv în art 1405 Cod civil Actul de reabilitare este o alta conditie necesara pentru angajarea raspunderii statului pentru prejudiciul cauzat prin erori judiciare Actul de reabilitare atesta admiterea erorii judiciare si prejudicierea neîntemeiata a persoanei Potrivit art 4 Legea din 25 02 98 dreptul la repararea prejudiciului apare în cazul: a) pronuntarii sentintei de achitare; b) clasarii dosarului penal dat fiind absenta faptului infractiunii, a elementelor infractiunii sau a probelor ce dovedesc ca persoana a participat la savârsirea infractiunii; c) adoptarii de catre instanta de judecata a hotarârii cu privire la anularea arestului administrativ; d) adoptarii de catre Curtea Europeana pentru Drepturile omului a hotarârii cu privire la repararea prejudiciului Raspunderea statului pentru prejudiciul cauzat prin erori judiciare este o raspundere obiectiva, astfel încât se produce în lipsa vinovatiei persoanelor cu functie de raspundere din cadrul organelor de ancheta si judecata Prejudiciul, în calitate de conditie a raspunderii statului pentru prejudiciul cauzat prin erori judiciare, nu dispune de particularitati cu exceptia faptului ca Legea din 25 02 98 în art 5 detalizeaza prejudiciul susceptibil repararii Potrivit acestuia persoanei reabilitate i se repara: salariul si alte venituri provenite din munca, pensia sau indemnizatia a carei plata a fost sistata, averea confiscata si cea sechestrata, amenzile percepute ca urmare a executarii sentintei, cheltuielile de judecata suportate de persoana vatamata, cheltuielile pentru tratament 4 Dreptul la repararea prejudiciului cauzat prin erori judiciare nu se naste în masura în care persoana vatamata a contribuit la producerea prejudiciului prin autodenunt Privarea de dreptul la repararea prejudiciului apare în acest caz ca o sanctiune pentru falsa recunoastere a savârsirii unei infractiuni Pentru a exclude dreptul la repararea prejudiciului autodenuntul trebuie sa întruneasca urmatoarele conditii: a) sa fie intentionat, adica persoana trebuie sa constientizeze însemnatatea faptelor sale si consecintele posibile si sa doreasca producerea lor; b) sa fie benevol Autodenuntul obtinut în urma unui tratament violent, aplicarii amenintarilor si a altor actiuni ilicite nu exclude dreptul la repararea prejudiciului Articolul 1406 Raspunderea pentru prejudiciul cauzat de un minor care nu a împlinit 14 ani (1) Prejudiciul cauzat de un minor care nu a împlinit 14 ani se repara de parinti (adoptatori) sau de tutorii lui daca nu demonstreaza lipsa vinovatiei lor în supravegherea sau educarea minorului (2) Daca minorul care nu a împlinit 14 ani a cauzat prejudiciul când se afla sub supravegherea unei institutii de învatamânt, de educatie sau institutii curative ori a unei persoane obligate sa-l supravegheze în baza de contract, acestea raspund pentru prejudiciul cauzat daca nu demonstreaza ca el s-a produs nu din vina lor (3) Obligatia parintilor (adoptatorilor), tutorilor, a institutiilor de învatamânt, de educatie sau curative de a repara prejudiciul cauzat de un minor nu înceteaza o data cu atingerea majoratului acestuia sau o data cu dobândirea unor bunuri suficiente pentru repararea prejudiciului 1 Pentru a dobândi calitatea de debitor în cadrul obligatiei delictuale persoana fizica trebuie sa dispuna de capacitate delictuala, care apare o data cu împlinirea vârstei de 14 ani Minorul care nu a împlinit 14 ani nu are capacitate delictuala si nu repara prejudiciul cauzat Prejudiciul cauzat de acesta se repara de catre parintii (adoptatori) sau tutorii minorului Obligatia de a repara prejudiciul cauzat de un minor care nu a împlinit 14 ani apartine ambilor parinti, indiferent de faptul locuiesc împreuna cu copilul sau separat Parintele care locuieste separat de copii poate fi exonerat de raspundere numai în cazurile în care din vina altui parinte a fost lipsit de posibilitatea de a participa la educarea copilului (vezi pct 22 din Hotarârea Plenului Curtii Supreme de Justitie a RM "Cu privire la practica aplicarii legislatiei ce reglementeaza repararea daunei cauzate sanatatii" din 23 02 1998, Buletinul CSJ, 1998, nr 4) Copiii nascuti într-o casatorie declarata nula sunt echivalati în drepturi cu copiii nascuti dintr-o casatorie valabila În consecinta parintii unui asemenea copil vor raspunde în egala masura pentru prejudiciul cauzat Daca asupra minorului care nu a împlinit 14 ani este instituita o tutela, în ordinea prevazuta de lege, raspunderea revine tutorelui Nu vor repara prejudiciul cauzat de un minor care nu a împlinit 14 ani persoanele care temporar îl supravegheaza, nefiind obligate sa-l supravegheze în virtutea legii (rudele minorului) 2 În cazul în care minorul care nu a împlinit 14 ani a cauzat prejudiciu când se afla sub supravegherea unei institutii de învatamânt, de educatie sau curativa ori a unei persoane obligate sa-l supravegheze în baza de contract, acestea raspund pentru prejudiciul cauzat Se poate angaja si raspunderea comuna pe cote parti a parintilor (tutorilor) si a institutiilor sus numite atunci când fapta prejudiciabila se comite ca urmare a exercitarii supravegherii neadecvate de catre institutiile respective si educarii necorespunzatoare de catre parinti sau tutori 3 În masura în care un minor care nu a împlinit 14 ani a cauzat un prejudiciu, în baza art 1406 Cod civil se declanseaza trei prezumtii: a) prezumtia ca parintii (tutorii) sau institutiile respective nu au executat sau au executat necorespunzator educarea si/sau supravegherea minorului (fapta ilicita); b) prezumtia existentei raportului de cauzalitate dintre supravegherea si educarea necorespunzatoare si savârsirea de catre minor a faptei ilicite daunatoare; c) prezumtia vinovatiei parintilor (tutorilor) sau a institutiilor respective în neîndeplinirea sau îndeplinirea corespunzatoare a îndatoririlor ce le revin Persoana obligata sa repare prejudiciul cauzat de un minor care nu a împlinit 14 ani se poate exonera de raspundere dovedind nevinovatia sa, si anume - ca si-a executat în mod ireprosabil obligatiile de supraveghere si educare a copilului, ca încalcarea obligatiei de educare si/sau supraveghere nu se afla în raport cauzal cu fapta prejudiciabila a minorului 4 Obligatia parintilor (tutorilor) sau a institutiilor respective de a repara prejudiciul cauzat de un minor care nu a împlinit 14 ani nu înceteaza o data cu atingerea majoratului acestuia sau o data cu dobândirea unor bunuri suficiente pentru repararea prejudiciului Aceasta se explica prin faptul ca parintii (tutorii) sau institutiile respective raspund pentru propria fapta vinovata Articolul 1407 Raspunderea pentru prejudiciul cauzat de un minor între 14 si 18 ani (1) Minorul între 14 si 18 ani raspunde personal pentru prejudiciul cauzat, potrivit regulilor generale (2) În cazul în care minorul între 14 si 18 ani nu are bunuri sau venituri suficiente pentru repararea prejudiciului cauzat, acesta trebuie reparat, integral sau în partea nereparata, de catre parinti (adoptatori) sau curator daca nu demonstreaza ca prejudiciul s-a produs nu din vina lor (3) Obligatia parintilor (adoptatorilor) sau curatorului de a repara prejudiciul cauzat de un minor între 14 si 18 ani înceteaza în cazul în care autorul prejudiciului a atins majoratul, precum si în cazul când, înainte de a fi atins majoratul, acesta dobândeste bunuri sau venituri suficiente pentru repararea prejudiciului 1 Minorul între 14 si 18 ani dispune de capacitate delictuala si este obligat sa repare personal prejudiciul cauzat, daca sunt întrunite conditiile generale ale raspunderii delictuale În situatia în care minorul între 14 si 18 ani nu are venituri sau bunuri suficiente pentru repararea prejudiciului, partea nereparata se pune în sarcina parintilor (adoptatorilor) sau curatorului Raspunderea parintilor sau a curatorului este subsidiara, deoarece se angajeaza numai atunci când minorul nu are mijloace suficiente pentru repararea daunei Si în acest caz legiuitorul a instituit prezumtia vinovatiei parintilor sau curatorului Potrivit acesteia, în masura în care minorul între 14 si 18 ani cauzat prejudiciu, se declanseaza prezumtia vinovatiei parintilor sau a curatorului în neîndeplinirea sau îndeplinirea corespunzatoare a obligatiei de supraveghere a minorului, daca acestia nu vor proba contrariul 2 Exceptie de la regula raspunderii subsidiare a parintilor sau curatorului exista atunci când minorul între 14 si 18 ani a cauzat prejudiciul în exercitiul functiilor încredintate de comitent (angajator) În acest caz raspunderea parintilor sau a curatorului nu se angajeaza nici în baza actiunii directe a persoanei vatamate, si nici în baza regresului exercitat de angajatorul minorului, autor al prejudiciului Raspunderea parintilor sau a curatorului nu se angajeaza deoarece acestia nu coordoneaza procesul de munca si nu exercita supravegherea asupra minorilor implicati în procesul de productie Obligarea parintilor la repararea prejudiciului cauzat de un minor între 14 si 18 ani în exercitiul functiilor încredintate ar însemna tragerea lor la raspundere în lipsa vinovatiei 3 Fiind subsidiara raspunderea parintilor sau a curatorului înceteaza atunci când autorul prejudiciului a atins majoratul sau când, înainte de majorat a dobândit mijloace suficiente pentru repararea daunei O data cu atingerea majoratului autorul prejudiciului devine unicul debitor în cadrul obligatiei delictuale, indiferent daca are sau nu mijloace necesare pentru repararea prejudiciului Cercul subiectelor raspunderii pentru prejudiciul cauzat de un minor între 14 si 18 ani este mai restrâns decât cel al subiectelor raspunderii pentru prejudiciul cauzat de un minor care nu a împlinit 14 ani În primul caz nu se antreneaza raspunderea institutiilor de învatamânt, de educatie sau curative 4 Actiunea cu privire la repararea daunei cauzate de un minor între 14 si 18 ani se intenteaza nemijlocit acestuia Daca apare necesitatea antrenarii raspunderii subsidiare a parintilor sau a curatorului, acestia apar în calitate de copârâti împreuna cu autorul prejudiciului Aceasta exclude inutila necesitate de a depune o noua cerere atunci când starea materiala a minorului se modifica astfel, încât acesta nu mai poate repara prejudiciul Hotarârea se executa în primul rând din contul patrimoniului autorului prejudiciului, iar daca acesta nu este suficient se urmareste patrimoniul parintilor sau a curatorului Articolul 1408 Raspunderea pentru prejudiciul cauzat de o persoana lipsita de capacitate de exercitiu (1) Pentru prejudiciul cauzat de o persoana lipsita de capacitate de exercitiu raspunde tutorele sau institutia obligata sa o supravegheze daca nu demonstreaza ca prejudiciul s-a produs nu din vina lor (2) Obligatia tutorelui sau a institutiei de a repara prejudiciului cauzat de o persoana declarata incapabila nu înceteaza în cazul cînd aceasta persoana si-a redobîndit capacitatea de exercitiu (3) Daca tutorele, chemat la raspundere în conformitate cu alin (1) pentru prejudiciul cauzat vietii si sanatatii, a decedat sau nu dispune de mijloace suficiente pentru repararea lui, iar autorului prejudiciului dispune de asemenea mijloace, instanta de judecata, tinînd cont de starea materiala a persoanei vatamate si a autorului prejudiciului, precum si de alte circumstante, are dreptul sa hotarasca repararea integrala sau partiala a prejudiciului din contul autorului 1 Norma respectiva determina debitorul, precum si conditiile angajarii raspunderii pentru prejudiciul cauzat de o persoana declarata incapabila Pentru aplicarea art 1408 Cod civil, nu este suficient ca persoana ce a cauzat prejudiciu sa fie alienata mintal Este necesar ca autorul prejudiciului sa fi fost declarat incapabil, în ordinea prevazuta de lege, înainte de savîrsirea faptei ilicite si prejudiciabile Potrivit art 24, alin 1 Cod civil, persoana care în urma unei tulburari psihice (boli sau deficiente mintale) nu poate constientiza sau dirija actiunile sale poate fi declarata de catre instanta de judecata ca incapabila Asupra ei se instituie tutela Hotarîrea instantei de judecata, prin care persoana s-a declarat incapabila, are semnificatia unui fapt juridic ce naste obligatia tutorelui sau a institutiei respective de a repara prejudiciul cauzat de persoana incapabila Debitor în raportul de reparare a prejudiciului cauzat de o persoana incapabila este tutorele sau institutia obligata s-o supravegheze Parintii persoanei incapabile vor raspunde pentru prejudiciul cauzat de aceasta numai daca au fost numiti tutori în ordinea stabilita de lege 2 Conditiile angajarii raspunderii pentru prejudiciul cauzat de persoane incapabile sunt identice cu cele necesare pentru antrenarea raspunderii pentru dauna cauzata de un minor care nu a împlinit 14 ani Specifica este numai vinovatia tutorelui sau institutiei respective, care consta în neexecutarea sau executarea necorespunzatoare a obligatiei de supraveghere Raspunderea tutorelui sau a institutiei poate fi înlaturata daca acestia dovedesc ca si-au executat în mod ireprosabil obligatia de supraveghere a persoanei incapabile 3 Obligatia tutorelui sau a institutiei respective de a repara prejudiciul se mentine în cazul în care autorul prejudiciului si a redobândit ulterior capacitatea de exercitiu deplina Prin exceptie, autorul prejudiciului poate fi tras la raspundere pentru prejudiciul cauzat în prezenta unor conditii, si anume: a) responsabil de repararea prejudiciului sa fie tutorele persoanei incapabile; b) tutorele sa fi decedat sau sa nu aiba mijloace suficiente pentru repararea prejudiciului; c) sa fie vorba despre dauna cauzata vietii si sanatatii persoanei; d) autorul prejudiciului sa dispuna de mijloace suficiente pentru repararea prejudiciului; e) problema angajarii raspunderii autorului prejudiciului sa fie solutionata de catre instanta de judecata, tinînd cont de starea lui materiala, de starea materiala a persoanei vatamate si de alte circumstante Articolul 1409 Raspunderea pentru prejudiciul cauzat de o persoana aflata în imposibilitatea de a constientiza actiunile sale ori de a le dirija (1) Persoana cu capacitate de exercitiu care a cauzat un prejudiciu aflându-se în imposibilitatea de a constientiza sau dirija actiunile sale nu raspunde pentru prejudiciu (2) Daca prejudiciul este cauzat vietii sau sanatatii, instanta de judecata are dreptul, tinînd cont de starea materiala a persoanei vatamate si autorului prejudiciului, precum si de alte circumstante, sa-l oblige pe acesta la repararea integrala sau partiala a prejudiciului (3) Autorul prejudiciului nu este exonerat de raspundere daca el însusi este vinovat de faptul ca a ajuns într-o astfel de stare în urma consumului de alcool, de droguri, de alte substante psihotrope sau din alta cauza 1 Aceasta norma cuprinde cazurile în care prejudiciul a fost cauzat de o persoana care nu era în stare sa constientizeze sau dirijeze actiunile sale (este vorba despre persoane care în drept au capacitate si discernamînt dar, în fapt ele sunt lipsite temporar de discernamînt), precum si de o persoana fara discernamîmt, dar care nu a fost declarata incapabila de catre instanta de judecata pîna la momentul savîrsirii faptei daunatoare Aceste persoane nu repara prejudiciului cauzat, deoarece lipseste vinovatia ca conditie generala a raspunderii delictuale Astfel, lipsa discernamîntului exclude vinovatia persoanei 2 Persoana care a cauzat prejudiciul aflîndu-se în imposibilitatea de a constientiza sau dirija actiunile sale va fi obligata sa-l repare daca ea însusi este vinovata de faptul ca a ajuns într-o astfel de stare De asemenea, ca si în cazul prejudiciului cauzat de catre o persoana declarata incapabila, instanta de judecata poate obliga autorul prejudiciului cauzat vietii sau sanatatii, care la momentul cauzarii nu avea discernamânt, sa-l repare integral sau partial, tinând cont de starea materiala a acestuia si a persoanei vatamate, precum si de alte circumstante În acest caz este vorba despre un caz particular de raspundere delictuala obiectiva, care se angajeaza în lipsa vinovatiei autorului prejudiciului Articolul 1410 Raspunderea pentru prejudiciul cauzat de un izvor de pericol sporit (1) Persoanele a caror activitate este legata de un izvor de pericol sporit pentru lumea înconjuratoare (exploatarea vehiculelor, a instalatiilor, mecanismelor, folosirea energiei electrice, a substantelor explozibile, efectuarea lucrarilor de constructii etc ) au obligatia sa repare prejudiciul cauzat de izvorul de pericol sporit daca nu demonstreaza ca prejudiciul se datoreaza unei forte majore (cu exceptia cazurilor în care dauna a survenit ca urmare a exploatarii navelor aeriene) sau din intentia persoanei vatamate (2) Obligatia de reparare a prejudiciului revine persoanei care poseda izvorul de pericol sporit în baza dreptului de proprietate ori în alt temei legal sau persoanei care si-a asumat paza izvorului de pericol sporit (3) Posesorul izvorului de pericol sporit nu raspunde pentru prejudiciul cauzat daca demonstreaza ca izvorul de pericol sporit a iesit din posesiunea lui a urmare a actiunilor ilicit ale unor terti În acest caz, raspunderea revine persoanei care a dobândit în mod ilicit izvorul de pericol sporit În masura în care posesorul izvorului de pericol sporit este vinovat de faptul ca izvorul a iesit din posesiunea lui, el va raspunde pentru prejudiciu în mod solidar cu persoana care l-a dobîndit în posesiune în mod ilicit (4) Posesorii izvoarelor de pericol sporit raspund solidar pentru prejudiciul cauzat unui tert prin interactiunea acestor izvoare (coliziunea mijloacelor de transport etc ) (5) Prejudiciul cauzat posesorilor izvoarelor de pericol sporit ca rezultat al interactiunii acestora se repara potrivit dispozitiilor art 1398 1 Raspunderea pentru prejudiciul cauzat de un izvor de pericol sporit este guvernata de reguli speciale, tinînd cont de faptul ca dauna se cauzeaza printr-o activitate sau însusiri periculoase ale unor obiecte, ce nu pot fi controlate pe deplin de catre om Ca urmare a acestui fapt, raspunderea pentru prejudiciul cauzat de un izvor de pericol sporit se angajeaza în lipsa vinovatiei 2 Legea nu da o definitie legala izvorului de pericol sporit si nu contine nici criterii exacte în functie de care un bun sau o activitate s-ar atribui la izvorul de pericol sporit Reiesind din continutul art 1410 Cod civil, putem defini izvorul de pericol sporit ca fiind obiectele lumii materiale, ce dispun de însusiri periculoase si care în procesul exploatarii nu pot fi controlate pe deplin de catre om, creînd prin aceasta un grad sporit de cauzare a prejudiciului Astfel, izvorul de pericol sporit trebuie sa întruneasca cumulativ urmatoarele trasaturi: - sa fie un obiect al lumii materiale Legea nu enumara exhaustiv bunurile care constituie izvor de pericol sporit, tinînd cont de faptul ca progresul tehnico-stiintific permanent da nastere obiectelor de asa categorie; - obiectul sa dispuna de însusiri cantitative si calitative periculoase pentru lumea înconjuratoare Caracteristica calitativa a însusirilor obiectelor se exprima în aptitudinea lor de a se deplasa cu o anumita viteza, de a radia, exploda etc Anume din aceste considerente aceste obiecte prezinta un pericol sporit pentru lumea înconjuratoare; - obiectul sa se afle în activitate, exploatare Activitatea de exploatare a obiectelor ce prezinta pericol sporit trebuie interpretata în sens larg, astfel încît sa includa utilizarea lor activa (de exemplu, prelucrarea), cît si pe cea pasiva (stocarea, depozitarea etc ) este evident ca autovehiculul parcat sau constructia aflata în conservare nu prezinta pericol sporit pentru lumea înconjuratoare; - sa excluda controlul deplin din partea omului În virtutea unor cauze obiective si a însusirilor periculoase a acestor obiecte, omul nu poate coordona si directiona pe deplin activitatea de exploatare a acestora 3 În cazul obligatiei delictuale de reparare a prejudiciului cauzat de un izvor de pericol sporit legiuitorul a instituit doua împrejurari speciale care înlatura raspunderea Astfel, daca prejudiciul a fost cauzat de un izvor de pericol sporit ca urmare a intentiei persoanei vatamate sau a unui eveniment de forta majora, raspunderea se înlatura Forta majora nu înlatura raspunderea pentru prejudiciul cauzat de navele aeriene, în calitate de izvor de pericol sporit 4 Debitor în cadrul obligatiei de reparare a prejudiciului cauzat de un izvor de pericol sporit este posesorul izvorului Posesor este persoana care exploateaza si poseda izvorul de pericol sporit în baza dreptului de proprietate sau în alt temei legal (drept de gestiune economica, contract, procura, în baza hotarârii organelor competente cu privire la transmiterea izvorului de pericol sporit în folosinta temporara - vezi pct 25 al Hotarârii Plenului Curtii Supreme de Justitie "Cu privire la practica aplicarii legislatiei ce reglementeaza repararea daunei cauzate sanatatii" din 23 02 1998 /Buletinul CSJ 1998, nr 4 ) Nu se considera posesor al izvorului de pericol sporit persoana care efectueaza exploatarea acestuia în virtutea raporturilor de munca Desi art 1410 Cod civil prevede în calitate de posesor si persoana care si-a asumat paza izvorului de pericol sporit, credem ca aceasta persoana nu poate fi recunoscuta posesor, deoarece ea nu efectueaza exploatarea acestuia Raspunderea se angajeaza nu pentru detinerea izvorului de pericol sporit, ci pentru cauzarea prejudiciului în procesul exploatarii lui Posesorul legal al izvorului de pericol sporit se schimba numai atunci cînd transmiterea izvorului se perfecteaza juridic Daca transmiterea s-a perfectat juridic, dar izvorul nu a fost predat dobînditorului, se va considera posesor transmitatorul, deoarece acordul de vointa al partilor nu are ca efect transferul posesiei asupra izvorului Astfel, persoana care de fapt nu a dobîndit posesia izvorului de pericol sporit nu îl poate exploata si nu poate fi obligata sa repare prejudiciul cauzat de acesta În situatia în care izvorul de pericol sporit se afla în proprietatea comuna a doua sau mai multe persoane, debitor (posesor) va fi acel coproprietar, care îl poseda si exploata în momentul cauzarii prejudiciului Coproprietarii care nu exploatau izvorul de pericol sporit în momentul cauzarii prejudiciului nu trebuie obligati la repararea prejudiciului, deoarece lipseste fapta lor ilicita ca conditie a raspunderii delictuale 5 Determinarea debitorului, în situatia în care prejudiciul a fost cauzat de un izvor de pericol sporit detinut de un posesor ilegal, se face diferit în dependenta de împrejurarile în care acesta iesit din posesia posesorului legal Daca izvorul de pericol sporit a iesit din posesia posesorului legal fara vointa acestuia si în lipsa vinovatiei lui, obligatia de reparare a prejudiciului va fi pusa în sarcina posesorului ilegal, care în procesul exploatarii lui a cauzat prejudiciu Pentru a fi exonerat de raspundere posesorul legal va trebui sa probeze nevinovatia, si anume va trebui sa dovedeasca ca a luat toate masurile necesare pentru paza bunului si cu toate acestea a fost deposedat ca urmare a actiunilor ilicite ale tertei persoane Daca, însa, izvorul de pericol sporit a iesit din posesia posesorului legal nu numai ca urmare a actiunilor ilicite ale tertei persoane, ci si ca urmare a omisiunii vinovate a posesorului legal, va fi angajata raspunderea lor solidara 6 Raspunderea pentru prejudiciul cauzat prin interactiunea a doua izvoare de pericol sporit se produce diferit, în dependenta de faptul cine a fost prejudiciat Astfel, în ipoteza în care în urma coliziunii a doua izvoare de pericol sporit s-a prejudiciat o terta persoana, coautorii vor raspunde în mod solidar Altfel se va angaja raspunderea în situatia în care în urma interactiunii a doua izvoare de pericol sporit s-a cauzat prejudiciu numai posesorilor acestor izvoare În asemenea ipoteza se va angaja raspunderea posesorului vinovat de cauzarea prejudiciului potrivit dispozitiilor art 1398 Cod civil Potrivit pct 26 al Hotarîrii Plenului CSJ "Cu privire la practica aplicarii legislatiei ce reglementeaza repararea daunei cauzate sanatatii" daca prejudiciul a fost cauzat în urma coliziunii a doua izvoare de pericol sporit, la solutionarea chestiunii privind repararea daunei cauzate trebuie sa se tina cont de urmatoarele momente: a) dauna cauzata unui posesor din vina altuia se repara de cel vinovat; b) în cazul în care este vinovat numai posesorul prejudiciat, el nu va avea dreptul la repararea daunei; c) în cazul în care sunt vinovati ambii posesori, cuantumul despagubirilor se stabileste proportional cu gradul de vinovatie al fiecaruia; d) daca ambii posesori nu sunt vinovati, nici unul din ei nu va avea dreptul sa ceara repararea daunei Articolul 1411 Raspunderea pentru prejudiciul cauzat de animale (1) Proprietarul unui animal sau persoana care se serveste de animal în timpul serviciului raspunde de prejudiciul cauzat de acesta, fie ca se afla în paza sa, fie ca a scapat de sub paza Obligatia reparatiei nu apare daca prejudiciul a fost cauzat de un animal domestic predestinat activitatii profesionale, de întreprinzator sau obtinerii de mijloace pentru întretinerea proprietarului, iar proprietarul a asigurat grija cuvenita pentru supravegherea animalului, sau daca dauna s-a produs chiar si în cazul manifestarii unei asemenea griji (2) Persoana care, în baza contractului încheiat cu posesorul animalului, si-a asumat obligatia de a supraveghea animalul raspunde pentru prejudiciul cauzat de acesta daca nu demonstreaza nevinovatia sa 1 Raspunderea pentru prejudiciul cauzat de animale a capatat o reglementare deosebita, datorita calitatii deosebite a debitorului si-a autorului prejudiciului Raspunderea mentionata în art 1411 Cod civil se aplica numai în cazul prejudiciului cauzate de animalele care se afla în paza juridica a unei persoane, asupra lor putând fi exercitata o putere de directie, control si supraveghere Din aceasta categorie fac parte animalele care pot fi apropiate într-o forma oarecare si care pot fi efectiv supravegheate, si anume - animalele domestice, indiferent de specie, precum si animalele salbatice care traiesc în stare de captivitate, din gradinile zoologice, circuri, etc 2 Raspunderea pentru prejudiciul cauzat de animale revine persoanei care la momentul cauzarii prejudiciului avea paza juridica a animalului Prin paza juridica se întelege puterea de directie, control si supraveghere pe care o persoana o poate exercita asupra unui animal, adica posibilitatea "pazitorului juridic" de a stapîni si utiliza direct si personal sau prin intermediul persoanelor Paza juridica decurge, de regula, din dreptul pe care îl are o persoana de a se folosi de animalul respectiv, care implica prerogativa de comanda, directie si supraveghere asupra animalului Aici putem atribui proprietarul animalului ori persoana careia proprietarul i-a transmis folosinta animalului în temeiul unui drept de uzufruct, al unui contract de locatiune, comodat etc Exista însa situatii cînd un animal cauzeaza o dauna aflîndu-se, de fapt, în puterea de directie, control si supraveghere a unei persoane fara nici un temei legitim, împotriva vointei pazitorului de drept al acestuia, cum ar fi cazul celui ce a furat animalul În acest caz prejudiciul va fi reparat de persoana care si-a însusit fara un temei juridic puterea de directie, control si supraveghere independenta a animalului altuia Proprietarul bunului este prezumat, în primul rînd, pazitor al animalului, putînd înlatura aceasta prezumtie dovedind ca animalul, în momentul cauzarii prejudiciului se afla în paza juridica, legitima sau nelegitima, a unei alte persoane Proprietarul îsi mentine calitatea de paznic juridic si în cazul în care a pierdut animalul sau l-a abandonat, atît timp cît o alta persoana n-a dobîndit puterea de a exercita de directia, controlul si supravegherea Daca animalul apartine în coproprietate, pe cote parti ori în devalmasie, mai multor proprietari, paza juridica se prezuma ca apartine solidar tuturor coproprietarilor Raspunderea lor de asemene va fi solidara Prezumtia ca toti coproprietarii sînt pazitori juridici ai animalului poate fi înlaturata atunci cînd se dovedeste ca numai unul sau numai unii dintre ei au exercitat de fapt puterea de directie, control si supraveghere (de exemplu, atunci cînd prin acord coproprietarii au transmis folosinta animalului unuia din ei) 3 Persoana care detine paza juridica a animalului raspunde pentru prejudiciul cauzat indiferent de vinovatia sa, deoarece art 1411 Cod civil nu contine o reglementare speciala privind posibilitatea acesteia de a proba contrariul, spre a înlatura temeiurile raspunderii În situatia în care prejudiciul a fost cauzat de un animal domestic predestinat activitatii profesionale, de întreprinzator sau obtinerii de mijloace pentru întretinerea proprietarului, legiuitorul instituie prezumtia de vinovatie a acestuia Proprietarul se poate exonera de raspundere în acest caz dovedind ca a manifestat grija cuvenita pentru supravegherea animalului si cu toate acestea dauna s-a produs 4 Debitor în cadrul obligatiei de reparare a prejudiciului este si persoana, care desi la momentul cauzarii prejudiciului nu avea paza juridica a animalului, era obligata sa-l supravegheze în temeiul unui contract încheiat cu posesorul animalului În acest caz legea instituie prezumtia vinovatiei supraveghetorului Acesta se poate exonera de raspundere probînd nevinovatia sa Articolul 1412 Raspunderea pentru prejudiciul cauzat prin surparea constructiei (1) Proprietarul este obligat sa repare prejudiciul cauzat prin surparea, în întregime sau a unei parti, a constructiei cînd surparea este rezultatul lipsei de întretinere corespunzatoare sau al unui viciu de constructie (2) Persoana care s-a obligat prin contract fata de proprietar sa întretina constructia sau care este obligata sa o întretina în stare corespunzatoare în temeiul dreptului de folosinta ce i s-a acordat raspunde solidar cu proprietarul pentru prejudiciul cauzat în urma surparii constructiei sau a unei parti a ei 1 Stabilirea domeniului de aplicare a acestei raspunderi depinde de definirea notiunilor la care se refera aceasta norma, si anume: întelesul notiunilor de constructie, de surpare Prin constructie întelegem orice lucrare realizata de om prin asamblarea trainica a unor materiale care se incorporeaza solului devenind astfel, prin asezarea sa durabila, un imobil prin natura sa Nu intra în aceasta notiune alte imobile care nu sunt rezultatul incorporarii, prin munca omului, a unor materiale, cum ar fi de exemplu, stîncile, arborii etc De asemenea nu sînt cuprinse lucrarile provizorii, care nu sînt fixate la sol 2 Raspunderea survine în cazul surparii constructiei ca urmare a întretinerii necorespunzatoare sau a unui viciu de constructie Prin surpare se întelege darîmarea completa sau partiala a constructiei Surparea se poate produce datorita propriei greutati, a greutatii oamenilor sau a bunurilor aflate în constructie sau sub actiunea fortelor naturale Nu constituie surpare darîmarea voluntara si nici cea provocata de incendiu Surparea constructiei antreneaza raspunderea proprietarului numai daca este rezultatul lipsei de întretinere corespunzatoare sau a fost provocata de un viciu de constructie 3 Raspunderea pentru prejudiciul cauzat prin surparea unei constructii revine, potrivit regulii generale, proprietarului În caz de coproprietate pe cote parti ori în devalmasie, raspunderea coproprietarilor va fi solidara În situatia în care dreptul de proprietate este afectat de o conditie, exista doi proprietari: unul sub conditie suspensiva si celalalt sub conditie rezolutorie Proprietarul sub conditie suspensiva va raspunde numai în cazul realizarii conditiei Pîna la realizarea conditiei raspunzator va fi proprietarul sub conditie rezolutorie În situatia în care o terta persoana s-a obligat prin contract fata de proprietar sa întretina constructia (de exemplu, antreprenorul prin contractul de antrepriza) sau care este obligata sa o întretina în temeiul dreptului de folosinta ce i s-a acordat (drept de abitatie, de folosinta nascut prin contractul de locatiune etc ), aceasta persoana va raspunde solidar cu proprietarul pentru prejudiciul cauzat prin surparea constructiei 4 Raspunderea pentru prejudiciul cauzat prin surparea constructiei este o raspundere obiectiva, astfel încît se produce în lipsa vinovatiei Persoana obligata sa repare prejudiciul nu poate înlatura aceasta raspundere dovedind ca a luat toate masurile pentru asigurarea întretinerii constructiei ori pentru prevenirea oricaror vicii ale constructiei Debitorul se poate exonera de raspundere daca probeaza existenta altor cauze care au determinat surparea constructiei si deci producerea prejudiciului, cauze în lipsa carora surparea nu s-ar fi produs, chiar daca întretinerea era necorespunzatoare Asemenea cauze exoneratoare de raspundere sînt: fapta persoanei vatamate sau a unui tert, cauza de forta majora Articolul 1413 Raspunderea în cazul caderii sau scurgerii din constructie Daca prejudiciul s-a produs prin faptul ca din constructie a cazut ori a scurs ceva, raspunde persoana care are constructia în posesiune Aceasta regula nu se aplica în cazul în care prejudiciul s-a produs prin forta majora ori din vina celui prejudiciat 1 Domeniul de aplicare a raspunderii consacrate în aceasta norma este diferit de cel stabilit în art 1412 Cod civil Specific este faptul ca prejudiciul se repara potrivit acestui articol atunci cînd s-a produs prin caderea unui obiect din constructie sau scurgerea a ceva, de regula, lichid 2 Raspunderea pentru prejudiciul cauzat prin caderea sau scurgerea din constructie revine posesorului constructiei Posesor al constructiei este proprietarul, alt titular al unui drept real, precum si detentorul precar (chiriasul, locatarul etc ) 3 Raspunderea pentru prejudiciul cauzat prin caderea sau scurgerea din constructie este o raspundere obiectiva, angajîndu-se indiferent de vinovatia posesorului constructiei Posesorul nu poate înlatura raspunderea dovedind ca a luat toate masurile pentru evitarea caderii sau scurgerii din constructie Posesorul se poate exonera de raspundere probînd existenta unor cauze straine care a dus la cauzarea prejudiciului, si anume: forta majora sau vina persoanei prejudiciate Articolul 1414 Raspunderea pentru dauna cauzata în comun (1) Daca dauna a fost cauzata în comun de mai multe persoane, acestea poarta raspundere solidara (2) Poarta raspundere solidara nu doar autorul faptei cauzatoare de prejudicii, ci si cel care l-a instigat sau l-a sustinut, precum si cel care a beneficiat în mod constient de un folos în urma daunei cauzate altuia (3) Daca este imposibil sa se determine cotele despagubirilor datorate de debitorii solidari conform alin (1) si (2), ei vor fi raspunzatori în cote egale 1 Cauzarea daunei în comun genereaza, în virtutea legii, raspunderea solidara a coautorilor Aceasta împrejurare îi face pe coautori codebitori în cadrul obligatiei solidare pasive de reparare a prejudiciului Prin obligatie solidara pasiva întelegem acea obligatie cu mai multi debitori, la care creditorul este îndreptatit sa ceara oricarui codebitor executarea integrala a prestatiei (repararea daunei) care formeaza obiectul obligatiei Obligatia solidara pasiva a coautorilor care au cauzat o dauna în comun este numita raspundere solidara 2 Caracterul solidar al raspunderii delictuale este conditionat de doua împrejurari: a) cauzarea daunei prin fapta comuna a coautorilor; b) caracterul indivizibil al rezultatului daunator Aceste doua notiuni se caracterizeaza reciproc, deoarece de cele mai dese ori rezultatul daunator indivizibil apare ca urmare a faptei comune a coautorilor În cazurile expres prevazute de lege raspunderea solidara se angajeaza în lipsa faptei comune a coautorilor, de exemplu în cazul producerii raspunderii solidare a posesorului legal si-a posesorului ilegal al izvorului de pericol sporit Nu va fi angajata raspunderea solidara a parintilor, tutorilor sau curatorilor si-a altor persoane pentru prejudiciul cauzat de minori sau persoane incapabile, deoarece raspunderea solidara se angajeaza numai atunci cînd prejudiciul a fost cauzat prin fapta comuna a coautorilor, ci nu prin cea a persoanelor obligate, potrivit legii, sa repare prejudiciul 3 Poarta raspundere nu doar autorul faptei ilicite, ci si instigatorul sau sustinatorul lui Instigator este persoana care, prin orice metode, determina o alta persoana sa savîrseasca o fapta ilicita Sustinator este persoana care contribuie la cauzarea prejudiciului prin sfaturi, indicatii, consultatii, furnizarea de informatii etc Persoana care în mod constient a beneficiat de un folos în urma daunei cauzate altuia va raspunde de rînd cu autorul Cuantumul din despagubire ce va reveni acestor persoane va fi mai mic decît cel ce revine autorului faptei prejudiciabile, deoarece fapta lor nu este cauza aparitiei prejudiciului, ci numai o conditie care a contribuit la producerea lui 4 Raspunderea solidara are ca efect obligatia fiecarui debitor de a repara prejudiciul în întregime Fiecare coautor al faptei ilicite poate fi chemat în judecata pentru a repara integral prejudiciul, care constituie obiectul obligatiei delictuale Persoana vatamata poate cere repararea prejudiciului de la acel debitor, pe care l-a ales Repararea integrala a prejudiciului de catre un debitor îi elibereaza de raspundere solidara pe ceilalti debitori 5 În situatia în care, reiesind din împrejurarile cazului, se poate de stabilit cu certitudine în ce masura fiecare coautor a contribuit la cauzarea daunei (în acest caz rezultatului daunator nu este indivizibil) prin fapta sa si tinînd cont de gradul de vinovatie, fiecare din ei va repara o cota-parte din prejudiciu Daca rezultatul daunator este indivizibil, debitorii solidari vor repara prejudiciul în cote egale Articolul 1415 Dreptul de regres fata de persoana care a cauzat prejudiciul (1) Persoana care a reparat prejudiciul cauzat de o alta persoana are dreptul la o actiune de regres împotriva acesteia în marimea despagubirii platite persoanei vatamate daca legea sau contractul nu prevede altfel (2) Statul, în cazul repararii prejudiciului în temeiul art 1405, are dreptul de regres fata de persoana cu functie de raspundere din organele de cercetare penala, de ancheta preliminara, procuratura sau instanta judecatoreasca daca vinovatia lor este constatata prin sentinta judecatoreasca (3) Parintii (adoptatorii), tutorii sau curatorii, precum si organizatiile prevazute la art 1406-1408 care au reparat prejudiciul cauzat de un minor sau de o persoana lipsita de capacitate de exercitiu, nu au drept de regres împotriva acestora 1 Persoana care a reparat prejudiciul cauzat de o alta persoana dobîndeste dreptul la o actiune de regres împotriva acesteia Prin aceasta actiune titularii actiunii de regres cere autorului prejudiciului restituirea despagubirii platite persoanei vatamate Asemenea actiune poate fi exercitata de comitent împotriva prepusului sau, de catre un codebitor, care a reparat integral dauna, împotriva celorlalti debitori în cazul raspunderii solidare În cazurile expres prevazute de lege despagubirea platita persoanei vatamate nu se restituie integral prin intermediul actiunii de regres Astfel, salariatii care au cauzat prejudiciul în exercitiul functiilor încredintate, în calitate de prepusi ai angajatorilor, vor raspunde în ordine de regres fata de comitentul sau potrivit prevederilor legislatiei muncii, care în anumite cazuri limiteaza raspunderea 2 Dreptul de a înainta actiune de regres apare din momentul în care persoana responsabila de cauzarea prejudiciul a platit integral despagubirea persoanei vatamate Din acest moment începe a curge si termenul de prescriptie a actiunii de regres Instanta de judecata nu are dreptul sa admita actiunea de regres daca la momentul adoptarii hotarîrii reclamantul nu a platit despagubire persoanei vatamate 3 Alin 2 al acestui articol contine un caz particular, derogator de la regulile generale cu privire la aparitia si exercitarea actiunii de regres împotriva autorului prejudiciului Aceste reglementari speciale au fost instituite tinînd cont de faptul ca raspunderea persoanelor cu functie de raspundere din cadrul organelor de ancheta si judecata pentru erorile judiciare si de ancheta este admisa, prin exceptie, în cazurile expres prevazute de lege În consecinta, statul, prin intermediul Ministerului Finantelor, poate exercita actiune de regres împotriva persoanei cu functie de raspundere vinovata din cadrul organelor de ancheta si judecata numai atunci cînd vinovatia ei a fost constatata prin sentinta penala definitiva 4 Parintii (adoptatorii), tutorii sau curatorii, precum si organizatiile prevazute la art 1406-1408 nu dobîndesc dreptul de a exercita actiune de regres împotriva minorilor sau persoanelor lipsite de capacitatea de exercitiu, deoarece raspunderea potrivit art 1406-1408 se angajeaza numai în prezenta vinovatiei persoanelor obligate sa repare prejudiciul Articolul 1416 Modul de reparare a prejudiciului (1) Instanta de judecata stabileste felul despagubirii în functie de circumstante Ea va lua hotarîre diferita de cererea pagubitului numai din motive întemeiate (2) Instanta de judecata, adoptînd hotarîre cu privire la reparatia prejudiciului, obliga autorul prejudiciului sa puna la dispozitie un bun de acelasi gen si de aceeasi calitate, sa repare bunul pe care l-a deteriorat ori sa repare integral prin echivalent banesc prejudiciul cauzat (3) Instanta de judecata stabileste cuantumul reparatiei prin echivalent banesc în functie de întinderea prejudiciului la data pronuntarii hotarîrii Persoana vatamata poate cere despagubiri suplimentare pentru prejudiciul care a aparut dupa pronuntarea acestei hotarîri (4) Repararea prejudiciului prin echivalent banesc se face prin încasarea unei sume globale în folosul persoanei vatamate sau prin stabilirea unei redevente În cazul în care se stabileste o redeventa, debitorul poate fi obligat la depunerea unei garantii 1 Norma respectiva contine reguli cu privire la stabilirea întinderii reparatiei si modalitatile acesteia, atunci cînd este vorba despre prejudiciul patrimonial cauzat patrimoniului persoanei Regulile respective urmeaza a fi aplicate de catre instanta de judecata atunci cînd partile nu au realizat un acord cu privire la întinderea despagubirii si modalitatea de plata Nimic nu împiedica partile sa stabileasca prin acord comun cuantumul despagubirii si modalitatea de plata a acesteia 2 Stabilind întinderea reparatiei instanta trebuie sa tina cont de principiul repararii integrale a prejudiciului Astfel, autorul prejudiciului este obligat sa acopere nu numai dauna reala, dar si beneficiul nerealizat de persoana vatamata La stabilirea întinderii despagubirii nu trebuie sa se ia în consideratie, de regula, nici starea materiala a autorului prejudiciului, nici starea materiala a persoanei vatamate 3 Prejudiciul se repara în natura sau prin echivalent banesc Repararea în natura se poate face prin diferite modalitati si procedee, cum ar fi: restituirea bunurilor sustrase, înlocuirea bunurilor distruse cu altele de acelasi gen si calitate, repararea bunului etc Modalitatea de reparare a prejudiciului este aleasa de catre instanta de judecata în functie de circumstante si de optiunea persoanei vatamate În cazul în care instanta de judecata stabileste o alta modalitate de reparare a daunei decît cea indicata în cererea reclamantului, ea trebuie sa motiveze acest fapt 4 În cazul în care repararea prejudiciului se face prin echivalent banesc, despagubirea trebuie stabilita nu prin apreciere, ci în raport cu prejudiciul suferit de persoana vatamata Cuantumul reparatiei prin echivalent banesc trebuie stabilit în raport cu valoarea daunei la data pronuntarii hotarîrii judecatoresti, deoarece numai astfel se asigura persoanei vatamate posibilitatea de a-si restabili, la pretul zilei, situatia patrimoniala pe care o avea înainte de prejudiciere Din momentul pronuntarii hotarîrii ramasa definitiva, persoana responsabila datoreaza si dobînzi aferente sumei stabilite ca despagubire (art 619 Cod civil), pîna la plata ei Daca dupa acordarea despagubirilor prin hotarîre judecatoreasca definitiva se face dovada unui nou prejudiciu, avînd drept cauza aceeasi fapta ilicita, se pot obtine despagubiri suplimentare, fara a se putea invoca autoritatea de lucru judecat a hotarîrii pronuntate anterior Aceasta posibilitate poate fi exercitata atît în cazul în care despagubirile au fost acordate sub forma unei sume globale, cît si în acela în care au fost acordate sub forma unor prestatii periodice 5 Repararea prin echivalent banesc se poate asigura fie prin acordarea unei sume globale, fie prin stabilirea unor prestatii periodice succesive (redeventa) În materia prejudiciului patrimonial cauzat patrimoniului persoanei credem ca stabilirea reparatiei sub forma redeventei va tergiversa repararea prompta a prejudiciului, urmînd a fi exclusa Articolul 1417 Luarea în consideratie, la determinarea cuantumului despagubirii, a vinovatiei persoanei vinovate (1) Prejudiciul cauzat din intentia persoanei vatamate nu se repara (2) Daca culpa grava a persoanei vatamate a contribuit la producerea prejudiciului sau la agravarea lui, despagubirea se reduce potrivit gradului de vinovatie a persoanei vatamate (3) Culpa grava a persoanei vatamate nu constituie temei de reducere a despagubirii în cazurile prevazute la art 1405 si nici în cazurile în care prejudiciul a fost cauzat unui minor care nu a împlinit vîrsta de 14 ani sau a unei persoane lipsite de capacitatea de exercitiu 1 Norma în cauza stabileste cazurile în care fapta persoanei vatamate exclude integral sau partial raspunderea autorului prejudiciului Intentia persoanei vatamate duce la exonerarea totala de raspundere civila 2 În cazul în care persoana vatamata prin culpa sa grava a contribuit la producerea prejudiciului sau la agravarea lui, instanta de judecata va reduce despagubirea potrivit gradului de vinovatie a persoanei vatamate Norma respectiva opereaza cu notiunea "culpa grava", însa nu da o definitie acesteia În încercarea de a defini culpa grava trebuie sa apelam la un criteriu obiectiv - împrejurarile concrete ale cazului ce nu depind de calitatile autorului - si altul subiectiv, care se refera la personalitatea autorului prejudiciului Aplicînd aceste criterii putem afirma ca în cazul culpei grave se încalca cerintele obisnuite, elementare pe care nu le-ar fi încalcat nici cel mai marginit, reiesind din împrejurarile concrete ale cazului 3 Culpa grava nu constituie temei pentru reducerea despagubirii în cazul în care persoana vatamata este minor care nu a împlinit 14 ani sau persoana declarata incapabila Aceasta se explica prin faptul ca minorii care nu au împlinit 14 ani si persoanele declarate incapabile nu au capacitate delictuala si de aceea fapta lor nu poate fi savîrsita cu culpa grava Vinovatia pentru a fi imputabila presupune discernamînt, iar minorii care nu au împlinit 14 ani si persoanele declarate incapabile nu au discernamînt Nici culpa grava a persoanelor responsabile pentru prejudiciul cauzat de minorii care nu au împlinit 14 ani si de persoanele declarate incapabile nu constituie temei pentru reducerea despagubirii, deoarece art 1417 are în vedere culpa grava a persoanei vatamate, ci nu pe cea a persoanelor obligate sa repare prejudiciul cauzat prin fapta altuia În cazul prejudiciului cauzat prin erori judiciare si de ancheta, culpa grava a persoanei vatamate, care a contribuit la producerea prejudiciului sau agravarea lui, nu constituie temei pentru reducerea despagubirii În materia respectiva legea a instituit o împrejurare speciala - autodenuntul intentionat - care exclude dreptul la repararea prejudiciului Articolul 1418 Raspunderea pentru prejudiciul cauzat prin vatamarea a integritatii corporale sau prin alta vatamare a sanatatii (1) În caz de vatamare a integritatii corporale sau de alta vatamare a sanatatii, autorul prejudiciului are obligatia sa compenseze persoanei vatamate salariul sau venitul ratat din cauza pierderii sau reducerii capacitatii de munca, precum si cheltuielile suportate în legatura cu vatamarea sanatatii - de tratament, de alimentatie suplimentara, de protezare, de îngrijire straina, de cumpararea unui vehicul special, de reciclare profesionala etc (2) Determinarea salariului nerealizat din cauza vatamarii integritatii corporale sau altei vatamari a sanatatii se efectueaza conform legii (3) La determinarea salariului nerealizat (venitului ratat) nu se iau în consideratie pensia de invaliditate, stabilita persoane vatamate în legatura cu vatamarea integritatii corporale sau cu o alta vatamare a sanatatii si nici alte indemnizatii sau sume , platite pe linia asigurarilor sociale de stat (4) Volumul despagubirilor ce se cuvin, în conformitate cu prezentul articol, persoanei vatamate poate fi marit prin lege sau contract 1 Norma respectiva contine reguli cu privire la modul de determinare a prejudiciului cauzat prin vatamarea integritatii corporale sau o alta vatamare a sanatatii În materia respectiva prejudiciul apare sub forma venitului ratat ca urmare a pierderii sau reducerii capacitatii de munca, precum si sub forma daunei reale - cheltuieli suplimentare suportate în legatura cu vatamarea sanatatii 2 Stabilirea prejudiciului sub forma venitului ratat se face diferit, dupa cum vatamarea sanatatii n-a avut consecinte de durata sau a avut drept urmare pierderea ori reducerea capacitatii de munca În situatia în care vatamarea integritatii corporale sau o alta vatamare a sanatatii are efecte de scurta durata, persoana vatamata va primi diferenta dintre veniturile obtinute si sumele primite pe durata concediului medical, ori retributia de care persoana vatamata a fost lipsita în acest interval de timp În ipoteza în care vatamarea integritatii corporale sau o alta vatamare a sanatatii are ca efect pierderea sau reducerea capacitatii de munca, stabilirea prejudiciului se va face diferit, dupa cum persoana vatamata este încadrata în munca; este majora, dar neîncadrata în munca; este minora În cazul în care persoana vatamata este încadrata în munca, ea va avea dreptul de a obtine diferenta dintre veniturile obtinute anterior si cele primite dupa prejudicierea sa Pentru a determina corect aceasta diferenta este necesar sa stabilit venitul lunar al persoanei vatamate obtinut pîna la vatamarea sanatatii În situatia în care persoana vatamata era încadrata în munca prin contract, venitul ei mediu poate fi calculat potrivit Modului de calculare a salariului mediu adoptat prin HG din 14 01 1994, Monitorul parlamentului, 1994, nr 1 La determinarea venitului ratat trebuie sa tinem cont nu numai de venitul pe care efectiv îl obtinea persoana vatamata anterior vatamarii sanatatii, ci si de venitul care cert putea fi obtinut (vezi alin 2, art 607 Cod civil) Dupa determinarea venitului mediu pe care persoana vatamata îl primea sau putea sa-l primeasca, se determina nemijlocit venitul ratat în dependenta de procentul de pierdere a capacitatii profesionale de munca Prin capacitatea profesionala de munca întelegem capacitatea de a presta o munca conform calificarii si profesiei obtinute În situatia în care persoana vatamata era majora neîncadrata în munca, la calcularea despagubirii se va tine cont de evolutia previzibila si conform asteptarilor rationale a veniturilor ei (alin 2, art 607 Cod civil) Astfel, daca aceasta persoana are o anumita specialitate, se poate de tinut cont de salariul pe care ea ar fi putut sa-l obtina prin angajare Daca ea nu are o specialitate am putea tine cont de valoarea reala a prestatiilor persoanei vatamate în gospodaria casnica Daca persoana vatamata era un minor care nu era angajat în munca, acestuia i se repara cheltuielile de tratament Ulterior se pot stabili despagubiri pentru pierderea ori reducerea capacitatii de munca a acestei persoane, tinînd cont de posibilitatile angajarii ei în cîmpul muncii, de specialitatea dobîndita Astfel, daca persoana vatamata minor s-a încadrat în munca, iar veniturile astfel realizate sînt mai mici decît cele pe care le-ar fi putut obtine daca nu ar fi intervenit reducerea capacitatii de munca, ea poate pretinde diferenta respectiva 3 Persoana vatamata are dreptul la repararea cheltuielilor suportate în legatura cu vatamarea sanatatii (cheltuieli suplimentare) - de tratament, îngrijire, alimentatie suplimentara etc În situatia în care persoana vatamata a pierdut integral capacitatea profesionala de munca, ea poate pretinde de la autorul prejudiciului cheltuielile legate de reciclarea profesionala 4 În situatia în care persoana vatamata este asigurata pe linia asigurarilor sociale de stat, ea va primi pensie de invaliditate În actuala reglementare pensia de invaliditate platita persoanei vatamate nu are caracter de despagubire si nu are ca scop repararea prejudiciului, deoarece cuantumul ei depinde de gradul de invaliditate, ci nu de întinderea daunei În consecinta, persoana vatamata va putea cumula despagubirea primita de la persoana responsabila de cauzarea daunei cu pensia de invaliditate, indemnizatia sau alte sume platite pe linia asigurarilor sociale de stat Articolul 1419 Raspunderea în caz de deces a persoanei vatamate (1) În cazul decesului persoanei ca urmare a vatamarii grave a integritatii corporale sau a altei vatamari a sanatatii, dreptul la despagubire îi au: a) persoanele inapte de munca care erau întretinute de defunct sau care, la data decesului acestuia, aveau dreptul la întretinere; b) copilul persoanei nascut dupa decesul ei; c) unul dintre parinti, sotul sau un alt membru al familiei defunctului, indiferent daca este apt pentru munca sau nu, care nu lucreaza si îngrijeste de copiii, fratii si surorile care erau întretinuti de defunct si care nu au împlinit vîrsta de 14 ani sau care, desi au împlinit o astfel de vîrsta, au nevoie de îngrijire din cauza sanatatii, conform avizului organelor medicale abilitate; d) persoanele care erau întretinute de defunct si care au devenit inapte pentru munca pe parcursul a 5 ani de la decesul lui (2) Dreptul la despagubire se recunoaste: a) minorilor, pîna la împlinirea vîrstei de 18 ani; b) elevilor si studentilor care au împlinit 18 ani, pîna la finalizarea studiilor (cu exceptia studiilor efectuate la fara frecventa) în institutii de învatamînt, dar cel mult pîna la împlinirea vîrstei de 23 de ani; c) femeilor care au împlinit vîrsta de 55 de ani si barbatilor care au împlinit vîrsta de 60 de ani - pe viata; d) invalizilor, pe durata invaliditatii; e) unuia dintre parinti, sotului sau unui alt membru al familiei defunctului, ce îngrijeste de copiii, fratii si surorile care erau întretinuti de defunct, pîna la împlinirea vîrstei de 14 ani sau pîna la îmbunatatirea starii sanatatii, confirmata prin aviz de organele medicale abilitate (3) Determinarea cuantumului despagubirilor pentru pierderea întretinatorului se efectueaza conform legii (4) Persoanele obligate sa repare prejudiciul cauzat prin deces vor fi tinute sa compenseze si cheltuielile de înmormîntare necesare, tinînd cont de statutul social al defunctului ti de obiceiurile locale, persoanei care le-a suportat 1 Norma respectiva determina cercul de persoane care au dreptul la repararea prejudiciului în cazul în care prin fapta ilicita s-a cauzat moartea persoanei Alin 1 enumara expres cercul persoanelor care au dreptul la repararea prejudiciului cauzat prin decesul persoanei Acest drept îl au personale inapte de munca care erau întretinute de defunct la data decesului acestuia (chiar daca nu aveau dreptul la întretinere din partea acestuia potrivit legii), precum si persoanele inapte de munca care, desi nu erau întretinute de defunct la data decesului, întruneau conditiile legale pentru a beneficia întretinere din partea acestuia De acest drept beneficiaza si copilul persoanei decedate, care s-a nascut dupa moartea ei Dreptul de a primi despagubire se pastreaza pentru minori si în cazul înfierii lor ulterioare sau atingerii majoratului daca la împlinirea acestei vîrste ei au devenit invalizi, precum si pentru sotul defunctului, în cazul recasatoririi acestuia (pct 23 al Hotarîrii Plenului CSJ "Cu privire la practica aplicarii legislatiei ce reglementeaza repararea daunei cauzate sanatatii") 2 Persoanele apte de munca care s-au aflat la întretinerea defunctului nu au dreptul la repararea prejudiciului, cu exceptia cazului în care au devenit inapte de munca pe parcursul a 5 de la decesul lui Dreptul la despagubire pentru prejudiciul cauzat prin decesul persoanei îl au si membrii familiei acestuia, care nu lucreaza si se ocupa de îngrijirea copiilor, fratilor si surorilor defunctului, care au fost întretinuti de acesta s care nu au împlinit 14 ani sau care, desi au împlinit aceasta vîrsta, au nevoie de îngrijire din cauza sanatatii 3 Alin 3 prevede ca determinarea cuantumului despagubirilor pentru prejudiciul cauzat prin decesul persoanei se efectueaza conform legii La moment nu exista un act normativ care ar contine reguli în vederea determinarii cuantumului despagubirilor ce urmeaza a fi acordate persoanele prejudiciate prin decesul persoanei 4 Persoana care efectiv a suportat cheltuielile de înmormîntare necesare are dreptul la repararea lor de la persoana responsabila, daca aceste cheltuieli nu au fost acoperite prin sumele primite pe calea asigurarilor sociale de stat Articolul 1420 Repararea prejudiciului cauzat prin vatamare a integritatii corporale sau prin alta vatamare a sanatatii ori prin deces (1) Plata despagubirilor pentru prejudiciul cauzat prin vatamare a integritatii corporale sau prin alta vatamare a sanatatii ori prin deces se efectueaza în rate lunare (2) Compensarea cheltuielilor ce vor fi suportate din cauza vatamarii integritatii corporale sau a altei vatamari a sanatatii poate fi stabilita cu anticipatie, în baza avizului organului medical abilitat, inclusiv pentru achitarea prealabila a serviciilor si bunurilor necesare, ca foaie la sanatoriu, bilete de calatorie, mijloace speciale de transport etc (3) La cererea persoanei îndreptatite de a primi despagubiri pentru prejudiciul cauzat prin vatamare a integritatii corporale sau prin alta vatamare a sanatatii ori prin deces, instanta de judecata poate stabili, daca exista motive întemeiate, tinînd cont de posibilitatile persoanei responsabile, achitarea despagubirilor în forma de plata unica pentru o perioada de cel mult 3 ani (4) În caz de lichidare a persoanei juridice raspunzatoare pentru prejudiciul cauzat prin vatamare a integritatii corporale sau prin alta vatamare a sanatatii ori prin deces, sumele respective sînt capitalizate potrivit legii 1 Despagubirile acordate pentru prejudiciul cauzat prin vatamare a integritatii corporale sau prin alta vatamare a sanatatii ori prin deces se stabilesc sub forma unor plati periodice succesive tinînd cont de faptul ca sîntem în prezenta unui prejudiciu viitor În asemenea caz despagubirile se acorda sub forma de prestatii periodice, deoarece întinderea totala a prejudiciului este imposibil de stabilit cu anticipatie 2 Prin exceptie, instanta de judecata poate stabili despagubirea pentru prejudiciul cauzat prin vatamare a integritatii corporale sau prin alta vatamare a sanatatii ori prin deces sub forma unei sume globale, dar nu mai mult decît pentru 3 ani, daca exista motive întemeiate invocate de creditor Asemenea motive pot fi: plecarea creditorului sau debitorului peste hotare pentru o perioada îndelungata, starea materiala grea a persoanei vatamate, obtinerea veniturilor neconstante de catre debitor etc În asemenea ca instanta de judecata trebuie sa tina cont si de posibilitatile materiale ale persoanei responsabile 3 Potrivit regulii generale persoana vatamata are dreptul la recuperarea cheltuielilor suplimentare suportate în legatura cu refacerea sanatatii si confirmate corespunzator Deseori, în virtutea starii materiale dificile, persoana vatamata nu poate efectua aceste cheltuieli Desi ele sunt necesare În asemenea cazuri instanta poate dispune compensarea cu anticipatie a cheltuielilor suplimentare pe care persoana vatamata cu certitudine urmeaza sa le suporte Necesitatea suportarii unor asemenea cheltuieli se confirma prin avizul organului medical abilitat 4 În caz de deces a debitorului persoana fizica sau reorganizare a persoanei juridice obligatia de plata a ratelor lunare trece la succesorii juridici Daca debitorul persoana juridica se lichideaza, ratele lunare se capitalizeaza (vezi Legea cu privire la capitalizarea platilor periodice din 30 07 1998 - MO, 1998, nr 85-86 ) prin capitalizarea platilor periodice întelegem transferul datoriilor debitorului la fondul social în cazul lichidarii acestuia, din contul patrimoniului debitorului Suma ce se capitalizeaza se determina în functie de marimea platilor periodice efectuate în folosul persoanei vatamate si de termenul pentru care aceste plati au fost stabilite (Regulamentul cu privire la modul de calculare a platilor periodice capitalizate adoptat prin HG din 15 02 2000 - MO, 2000, nr 19-20 ) Articolul 1421 Schimbarea cuantumului despagubirilor pentru prejudiciul cauzat prin vatamare a integritatii corporale sau prin alta vatamare a sanatatii ori prin deces (1) Daca, din cauza vatamarii integritatii corporale sau a altei vatamari a sanatatii, capacitatea de munca a scazut ulterior fata de capacitatea pe care persoana vatamata a avut-o în momentul cînd i s-a atribuit despagubirea, ea are dreptul sa ceara un spor corespunzator a cuantumului despagubirii (2) Persoana obligata sa plateasca despagubirea prevazuta la alin (1) are dreptul sa ceara reducerea ei corespunzatoare în cazul în care capacitatea de munca a persoanei vatamate a crescut fata de capacitatea din momentul atribuirii despagubirii (3) Sumele datorate pentru repararea prejudiciului cauzat prin vatamare a integritatii corporale sau prin alta vatamare a sanatatii ori prin deces vor fi indexate conform legii 1 Despagubirile stabilite pentru repararea prejudiciului cauzat prin vatamare a integritatii corporale sau prin alta vatamare a sanatatii se considera a fi provizorii si se mentin neschimbate atît timp cît nu se schimba capacitatea de munca a persoanei vatamate Capacitatea persoanei vatamate poate, însa, sa se amelioreze, agraveze fata de previziunile facute în momentul adoptarii hotarîrii Aceasta agravare sau diminuare da dreptul persoanei interesate sa se adreseze în instanta de judecata cu o noua actiune, pentru a obtine dupa caz majorarea, micsorarea sau sistarea despagubirilor acordate Hotarîrea prin care s-a stabilit despagubirea nu poate fi invocata ulterior ca avînd putere de lucru judecat 2 În cazul agravarii prejudiciului initiativa revizuirii despagubirii revine persoanei vatamate Persoana vatamata va trebui sa probeze ca capacitatea ei de munca a scazut ulterior fata de capacitatea existenta la data stabilirii despagubirii si ca reducerea are ca cauza aceeasi fapta ilicita Agravarea prejudiciului presupune un prejudiciu anterior evaluat, care ulterior se agraveaza În cazul ameliorarii capacitatii de munca persoana responsabila are dreptul sa ceara reducerea corespunzatoare a despagubirii 3 Sumele datorate pentru repararea prejudiciului cauzat prin vatamare a integritatii corporale sau prin alta vatamare a sanatatii ori prin deces vor fi indexate conform legii De fapt aceste sume se indexeaza în dependenta de rata inflatiei (alin 5, art 609 Cod civil) Articolul 1422 Reparatia prejudiciului moral (1) În cazul în care persoanei i s-a cauzat un prejudiciu moral (suferinte fizice si psihice) prin fapte ce atenteaza sa drepturile ei personale nepatrimoniale, precum si în alte cazuri prevazute de legislatia, instanta de judecata are dreptul sa oblige persoana responsabila la reparatia prejudiciului prin echivalent banesc (2) Prejudiciul moral se repara indiferent de existenta si întinderea prejudiciului patrimonial (3) Reparatia prejudiciului moral se face si în lipsa vinovatiei autorului faptei ilicite în cazul în care prejudiciul este cauzat prin condamnare ilegala, atragere ilegala la raspundere penala, aplicare ilegala a arestului preventiv sau a declaratiei scrise de a nu parasi localitatea, aplicarea în calitate de sanctiune administrativa a arestului sau a muncii corectionale si în alte cazuri prevazute de lege 1 Aceasta norma recunoaste ca prejudiciul moral constituie o forma distincta a prejudiciului civil care declanseaza raspunderea delictuala Ca urmare a acestui fapt, prejudiciul moral se compenseaza indiferent de existenta si întinderea prejudiciului patrimonial Prejudiciul moral poate fi definit ca o totalitate de suferinte fizice si psihice (morale) ce le suporta persoana în urma actiunilor ilicite savîrsite de autorul prejudiciului (vezi alin 3, pct 19 al Hotarîrii Plenului Curtii Supreme de Justitie a RM "Despre practica aplicarii legislatiei cu privire la apararea onoarei, demnitatii si reputatiei profesionale ale cetatenilor si organizatiilor" din 27 03 1997 - Buletinul CSJ, 1997, nr 5 ) 2 Dupa cum rezulta din continutul alin 1 prejudiciul moral se compenseaza numai atunci cînd a fost cauzat prin fapte ce lezeaza drepturile personale nepatrimoniale ale persoanei vatamate Rezulta ca exista un raport direct între natura valorilor lezate si natura prejudiciului Astfel, prejudiciul este moral numai daca este urmarea încalcarii unor valori de aceeasi natura Numai în cazurile expres prevazute de lege se admite compensarea prejudiciului moral cauzat prin lezarea drepturilor patrimoniale 3 Dreptul la compensarea prejudiciului moral îl au numai persoanele fizice Persoanele juridice nu pot cere compensarea prejudiciului, cu exceptia cazului cînd numele sau reputatia profesionala de care se bucura au fost lezate Diferenta de structura juridica între persoana fizica si persoana juridica (formatiune fictiva) explica de ce ultimei nu i se pot cauza siferinte fizice si psihice Dreptul la compensarea baneasca a prejudiciului moral îl au nu numai persoanele prejudiciate direct, ci si persoanele apropiate acesteia Este posibil de a acorda despagubiri banesti pentru prejudiciul moral afectiv cauzat tertelor persoane apropiate persoanei vatamate, legate de aceasta printr-o relatie afectiva, familiala 4 Potrivit regulii generale prejudiciul moral se compenseaza daca fapta ilicita care a adus atingere drepturilor patrimoniale a fost culpabila Raspunderea pentru cauzarea prejudiciului moral se angajeaza în lipsa vinovatiei în admiterii erorilor judiciare si de ancheta (art 1405 Cod civil), precum si în alte cazuri prevazute de lege (de exemplu, prejudiciul moral cauzat de un izvor de pericol sporit) Articolul 1424 Termenul de prescriptie (1) Actiunea în reparare a prejudiciului se prescrie în termen de 3 ani începînd cu momentul în care persoana vatamata a cunoscut sau trebuia sa cunoasca existenta prejudiciului si persoana obligata sa-l repare (2) În cazul în care persoana obligata sa repare prejudiciul si persoana prejudiciata negociaza asupra prejudiciului care urmeaza sa fie reparat, cursul prescriptiei se suspenda pîna cînd una din parti nu va renunta la negociere (3) În cazul în care persoana obligata sa repare prejudiciul a dobîndit ceva, în urma faptei ilicite, din contul persoanei prejudiciate, prima este obligata, chiar si dupa expirarea termenului de prescriptie, sa restituie, în conformitate cu normele privind îmbogatirea fara justa cauza, ceea ce a dobîndit 1 Dreptul la actiunea în repararea prejudiciului se prescrie în termenul general de prescriptie de 3 ani Prescriptia dreptului la actiune în repararea prejudiciului cauzat printr-o fapta ilicita începe sa curga de la data cînd persoana vatamata a cunoscut sau trebuia sa cunoasca atît prejudiciul, cît si pe cel care este obligat sa-l repare Atunci cînd fapta ilicita genereaza prejudicii succesive, trebuie sa deosebim între daunele certe si daunele viitoare eventuale Pentru daunele certe se naste un singur drept la actiune a carui prescriptie curge de la data cînd persoana vatamata a cunoscut sau trebuia sa cunoasca prejudiciul si persoana responsabila În ce priveste daunele viitoare si eventuale, fiecare prejudiciu da nastere unui drept la actiune de sine statator care se prescrie începînd cu data cînd persoana vatamata a cunoscut efectiv sau trebuia sa cunoasca producerea daunei 2 Executarea obligatiei de reparare a prejudiciului poate fi facuta voluntar de catre persoana responsabila În asemenea caz între partile obligatiei delictuale trebuie realizat un acord asupra întinderii despagubirii si modalitatii de plata a acesteia Atît timp cît partile negociaza cuantumul despagubirii si modalitatea de plata a acesteia cursul prescriptiei se suspenda pîna cînd una din parti nu va renunta la negociere 3 Deseori persoana obligata sa repare prejudiciul dobîndeste ceva de la persoana prejudiciata în urma savîrsirii faptei ilicite (de exemplu, bunuri sustrase) În asemenea cazuri persoana vatamata va putea cere de la persoana responsabila restituirea a ceea ce a dobîndit nu potrivit regulilor raspunderii delictuale, ci potrivit normelor privind îmbogatirea fara justa cauza Actiunea de restituire a bunurile dobîndite astfel este imprescriptibila Sectiunea a 2-a Raspunderea pentru prejudiciul cauzat de produse defectuoase Observatii preliminare Dezvoltarea unei societati bazate pe respectul fata de drepturile omului, avînd la temelie o economie de piata a impus aparitia si evolutia vertiginoasa în ultimele decenii ale secolului XX a conceptului responsabilitatii pentru produsele defectuoase Controlul calitatii a aparut în Europa, mai întîi fiind garantata prin perpetuarea traditiilor mestesugaresti, iar apoi, odata cu revolutia industriala, prin introducerea în cadrul diferitor etape ale procesului de productie a inspectiei calitatii Cu toate acestea, anume în Statele Unite, dupa cel de-al II-lea razboi mondial, datorita unor factori obiectivi precum ar fi reorientarea masiva a factorilor de productie de la marfurile cu destinatie militara catre cele cu destinatie civila, cresterea brusca a concurentei, cresterea cerintelor consumatorilor fata de calitatea produselor etc , a evoluat un cadru legislativ distinct în problema protectiei consumatorului si responsabilitatii pentru calitatea necorespunzatoare a produselor Acesta s-a dovedit a fi un proces complex de elaborare si punere în actiune a standardelor de calitate, a mecanismelor de administrare si control al calitatii la nivel national, a normelor materiale privind responsabilitatea civila, administrativa si penala pentru punerea în circulatie a produselor necalitative, a procedurilor de remediere si a mecanismului de protectie judiciara a drepturilor persoanelor prejudiciate în urma consumului sau utilizarii unor produse defectuoase În anii 60 ai secolului trecut, prin intermediul precedentului judiciar (opinia lui Traynor în cazul Greenman v Yuba Power Products, Inc , examinat de Curtea Suprema de Justitie a Californiei ), doctrina Statelor Unite a cunoscut o schimbare radicala a principiului de baza al raspunderii civile în domeniul analizat Astfel a fost lansat "principiul raspunderii obiective" a producatorului pentru prejudiciul cauzat de produsul sau, principiu preluat mai tîrziu si de legislatia Comunitatii Europene (acquis communautaire) Conform "principiului raspunderii obiective", producatorul este responsabil de prejudiciul cauzat de produsul sau chiar si în lipsa oricarei vinovatii Sectiunea a 2-a "Raspunderea pentru prejudiciul cauzat de produse defectuoase" a Capitolul XXXIV "Obligatiile care nasc din cauzarea de daune" al Codului civil a fost inspirata aproape în totalitate de Directiva Consiliului Uniunii Europene 85/374/EEC cu privire la aproximarea legilor, regulamentelor si dispozitiilor administrative ale Statelor Membre privind raspunderea pentru produsele defectuoase, adoptata la 25 07 1985 (în continuare - "Directiva 85/374/EEC") Este o tendinta extrem de pozitiva, avînd în vedere aspiratiile Republicii Moldova de integrare europeana Totodata, aceasta constatare mai este importanta si pentru aplicarea corecta a noului concept, proces care poate fi realizat cu succes daca se va lua în consideratie practica interpretarii si aplicarii unor norme echivalente de catre Curtea Europeana de Justitie Dispozitiile sectiunii analizate ridica semnificativ nivelul de protectie împotriva produselor defectuoase deoarece, în primul rînd, acestea încurajeaza producatorii sa întreprinda eforturi maxime pentru a pune în circulatie doar produse inofensive, iar în al doilea rînd, odata ce efectul preventiv a esuat si defectul produsului a provocat un prejudiciu, ofera victimei posibilitatea obtinerii reparatiei prejudiciului din partea producatorului Raspunderea producatorului poate fi caracterizata drept una: (1) obiectiva (nu este necesara proba vinovatiei), (2) relativa (producatorul este eliberat de raspundere în cazul în care va dovedi unele circumstante expres prevazute), (3) limitata în timp (producatorul este tinut responsabil pentru o perioada limitata de timp), (4) solidara (daca mai multi producatori sînt responsabili, victima poate pretinde oricaruia repararea integrala a prejudiciului), (5) care atribuie victimei sarcina de a proba defectul produsului, existenta si întinderea prejudiciului si raportul de cauzalitate dintre defect si prejudiciu, (6) care nu poate fi eliminata sau limitata la dorinta partilor Articolul 1425 Temeiurile repararii prejudiciului cauzat de produse defectuoase (1) Producatorul raspunde pentru prejudiciul cauzat de un produs cu viciu, chiar si în lipsa vinovatiei, cu exceptia cazurilor în care: a) nu a pus produsul respectiv în circulatie; b) se poate considera, în functie de împrejurari, ca produsul nu avea viciul cauzator de pagube în momentul în care producatorul l-a pus în circulatie; c) produsul nu este realizat nici pentru vînzare, nici pentru o alta forma de valorificare economica si nu este vîndut în cadrul activitatii profesionale exercitate de producator; d) viciul consta în faptul ca produsul, în momentul în care producatorul l-a pus în circulatie, corespundea unor dispozitii legale obligatorii; e) viciul nu putea fi identificat din cauza nivelului stiintei si tehnicii de la momentul în care producatorul l-a pus în circulatie (2) Obligatia de reparare a prejudiciului de catre producatorul unei parti componente a produsului este exclusa în cazul în care viciile se datoreaza modului de asamblare (constructie) a produsului în care este încorporata partea componenta ori adaugirilor si conexiunilor facute de realizatorul produsului final Aceasta prevedere se aplica în modul corespunzator si producatorului de materie prima (3) Obligatia producatorului de a repara prejudiciul este diminuata sau înlaturata daca la producerea prejudiciului a concurat vina celui prejudiciat ori a persoanei pentru care raspunde cel prejudiciat (4) Raspunderea producatorului nu este diminuata în cazul în care prejudiciul este produs concomitent de un viciu al produsului si de actiunea unui tert 1 Raspunderea producatorului pentru prejudiciul cauzat de produsul sau defectuos (cu acelasi sens se utilizeaza si sintagma "produs cu viciu") nu poate fi încadrat fara echivoc în unul dintre conceptele de raspundere civila contractuala sau delictuala, cu toate ca, în scopul sistematizarii optime a materiei, normele respective au fost incluse în capitolul destinat obligatiilor ce se nasc din cauzarea de daune (raspunderea delictuala) Aceasta se explica prin faptul ca, avînd trasaturi comune pentru ambele concepte, raspunderea pentru prejudiciul cauzat de produsul defectuos comporta unele particularitati ce o deosebesc atît de conditiile raspunderii contractuale, cît si de cele ale raspunderii delictuale La acest capitol este relevanta prevederea art 13 al Directivei 85/374/ EEC, conform careia: "Directiva respectiva nu afecteaza drepturile pe care persoana prejudiciata le poate avea conform normelor legale referitoare la raspunderea contractuala sau ne-contractuala (delictuala) sau conform unui sistem special de raspundere, existent la momentul notificarii Directivei" Practica statelor membre ale UE a demonstrat ca, de rînd cu normele adoptate în vederea implementarii Directivei 85/374/ EEC, acestea au pastrat si schemele traditionale de remediere a prejudiciilor cauzate de produsele defectuoase si anume raspunderea delictuala (în baza vinovatiei) sau contractuala (în baza nerespectarii clauzelor contractuale si a garantiei) care, în dependenta de caz, pot fi invocate în continuare ca alternativa raspunderii pentru produsul defectuos Regula generala a raspunderii pentru prejudiciul cauzat de produsul defectuos este urmatoarea: "Producatorul este responsabil pentru prejudiciul cauzat de defectele produsului sau" Dezvoltarea conceptului raspunderii pentru produsele defectuose în SUA si UE a demonstrat ca responsabilitatea fara vinovatie a producatorului este unicul mijloc de rezolvare adecvata a problemei protectiei consumatorului si repartizarii echitabile a riscurilor adiacente proceselor tehnologice moderne de productie Cu referinta la art 603 alin (1), mentionam ca producatorul va raspunde atît pentru prejudiciul cauzat prin dolul sau culpa sa, cît si în lipsa oricarei intentii, imprudente sau neglijente din partea sa Totusi, latura subiectiva nu poate fi ignorata în procesul de examinare a cauzelor în care se solicita repararea prejudiciului provocat de un produs defectuos, deoarece forma si gradul vinovatiei poate influenta întinderea raspunderii în cazul existentei mai multor persoane responsabile, în cazul în care la aparitia pagubei a concurat vina persoanei prejudiciate si, eventual, la stabilirea întinderii despagubirii pentru prejudiciul moral Un aspect important pentru aplicarea corecta si uniforma a reglementarilor analizate este legat de identificarea persoanei îndreptatite sa ceara repararea prejudiciului cauzat de defectul produsului Reiesind din scopul normei, se impune restrîngerea cercului acestor persoane la categoria consumatorilor, categorie la care Legea privind protectia consumatorilor (Legea 105/2003) atribuie orice persoana fizica ce intentioneaza sa comande sau sa procure ori care comanda, procura sau foloseste produse, servicii pentru necesitati nelegate de activitatea de întreprinzator sau profesionala Pentru survenirea raspunderii conform articolului comentat este necesara întrunirea urmatoarelor conditii: - existenta unui defect al produsului; - existenta unui prejudiciu cauzat consumatorului si - legatura cauzala între defectul produsului si prejudiciu Unii autori mentioneaza în calitate de conditie pentru survenirea raspunderii fapta ilicita din partea producatorului, care s-ar manifesta prin existenta defectului la produs Aceasta pozitie reflecta tendinta de a atribui raspunderea pentru prejudiciul cauzat de produsul defectuos la conceptul traditional de raspundere civila delictuala, conform caruia, pentru survenirea raspunderii este necesara întrunirea celor patru conditii: fapta ilicita, vinovatia, prejudiciul si legatura cauzala dintre fapta ilicita si prejudiciu Totusi, trebuie sa recunoastem ca, fiind exclusa vinovatia în calitate de conditie necesara pentru survenirea raspunderii pentru prejudiciul cauzat de produsul defectuos, se accepta si ideea ca defectul la produs poate aparea fara existenta vreunei fapte ilicite din partea producatorului Defectul produsului se poate manifesta prin deficiente (neajunsuri) constructive, de productie, de receptura sau de alt gen, prin existenta unor calitati nocive ale produsului, partilor componente sau materiilor prime etc , sau prin informarea necorespunzatoare a consumatorului asupra calitatilor produsului, regulilor de asamblare, utilizare, pastrare si precautie (vezi comentariul la art 1427) Prin prejudicii se înteleg efectele negative, de natura patrimoniala sau nepatrimoniala, rezultate din încalcarea drepturilor subiective si intereselor legitime ale persoanei (vezi si comentariul la art 14 alin (2)) Prejudiciul la care face referinta art 1425 alin (1) reprezinta cheltuielile efectiv suportate si care urmeaza a fi suportate, inclusiv ca rezultat al vatamarii integritatii corporale sau altei vatamari a sanatatii, pierderile sau deteriorarile bunurilor, inclusiv ale produsului defectuos (cu conditia ca bunurile respective sa fie în mod normal destinate folosintei necomerciale si sa fi fost folosite de persoana prejudiciata pentru uz sau consum personal), suferite de o persoana în urma consumului sau utilizarii unor produse defectuoase Beneficiul neobtinut (venitul ratat) este exclus de la categoria de prejudiciu, deoarece una din conditiile esentiale ale raspunderii pentru prejudiciul cauzat de defectul produsului este utilizarea acestui produs în scop de consum si nu pentru obtinerea veniturilor Producatorul raspunde atît pentru prejudiciul actual cît si pentru cel viitor (vezi si definitia prejudiciului în art 1 al Legii 105/2003) Faptului ca Codul civil nu repeta regula stabilita în art 9 (b) al Directivei 85/374/ EEC referitor la exceptarea raspunderii producatorului, în conditiile Directivei, atunci cînd prejudiciul a fost pricinuit însesi produsului defectuos, schimba radical accentele institutiei date, astfel încît scopul acesteia se largeste si va interveni cu siguranta si pe neasteptate în sfera contractului de vînzare-cumparare, în special în domeniul drepturilor consumatorului în legatura cu constatarea viciului bunului cumparat (termenul responsabilitatii pentru vicii, prescriptie etc ) Cu toate ca dispozitiile sectiunii analizate nu prevad compensarea prejudiciului moral, în cazul în care sînt întrunite conditiile prevazute de lege (vezi comentariile la art 1422 si 1423), consumatorul este îndreptatit sa ceara repararea prin echivalent banesc a prejudiciului moral cauzat de defectul produsului În afara de aceasta, art 5 (c) al Legii 105/2003 prevede expres ca: "Orice consumator are dreptul la remedierea sau înlocuirea gratuita, restituirea contravalorii produsului, serviciului ori reducerea corespunzatoare a pretului, repararea prejudiciului, inclusiv moral, cauzat de produsul, serviciul necorespunzator" Daca defectul produsului a provocat decesul persoanei, persoanele îndreptatite la despagubire si marimea despagubirii vor fi stabilite în conformitate cu art 1419 Legatura cauzala este asa o legatura între fenomene, în cadrul careia un fenomen (cauza) este premergator altuia (efectului) si-l conditioneaza Asadar, legatura cauzala între defectul produsului si prejudiciu este un raport de la cauza la efect, în cadrul caruia prejudiciul este consecinta defectului Legatura cauzala pentru fiecare caz se stabileste în mod individual, luîndu-se în consideratie toate circumstantele relevante, apreciate în conformitate cu art 130 al CPC Impunerea de catre legiuitor a raspunderii producatorilor în lipsa vinovatiei poate genera consecinte nefavorabile pentru acestia din urma, astfel prejudicind ramura productiva a economiei nationale Acest pericol real a impus elaborarea unui numar limitat de exceptii (clauze de neresponsabilitate) întemeiate si clar definite, care ar diminua impactul negativ al introducerii principiului raspunderii obiective asupra producatorilor si ar contribui la o echitabila repartizare a riscurilor În primul rînd, aceste exceptii se refera la situatiile enumerate la art 1425 alin (1), dar o mare importanta o are si definirea în art 1426 alin (1) a notiunii de produs, definire prin care se îngusteaza semnificatia obisnuita a acestei notiuni (vezi comentariul la articolul respectiv) Asadar, producatorul nu va raspunde pentru prejudiciul cauzat de un produs, daca va dovedi existenta uneia dintre urmatoarele împrejurari: a) producatorul nu a pus produsul respectiv în circulatie Pot exista diferite situatii, care vor cadea sub incidenta exceptiei date, dar principalul ei obiectiv este de a exclude raspunderea producatorului pentru prejudiciile cauzate de produsele contrafacute si puse în circulatie sub numele, marca de comert sau un alt semn distinctiv al producatorului împotriva vointei lui De asemenea, exceptia data exclude raspunderea producatorului pentru prejudiciul cauzat de produsul sau, care a nimerit la consumator printr-un caz fortuit (producatorul nu si-a exprimat acordul si nu a întreprins actiuni în vederea punerii produsului în circulatie); b) se poate considera, în functie de împrejurari, ca produsul nu avea viciul cauzator de pagube în momentul în care producatorul l-a pus în circulatie Aceasta exceptie, cu toate ca corespunde traditiei europene, ridica o serie de dificultati, care se datoreaza în primul rînd complexitatii procesului de probatiune pe care-l implica Asadar, producatorul trebuie sa dovedeasca ca produsul nu avea viciul cauzator de prejudiciu la momentul punerii lui în circulatie, adica la momentul eliberarii produsului de la depozitul producatorului fie consumatorului direct, fie transportatorului, în reteaua de distributie etc În plus, producatorul urmeaza sa prezinte probe ca materialele, componentele, si procedeele utilizate la fabricarea produsului nu erau de natura sa provoace defectul ulterior punerii produsului în circulatie (vezi si exceptia de la lit e)) Producatorul poate sa prezinte si probe care ar dovedi aparitia defectului cauzator de prejudicii dupa punerea în circulatie a produsului În cazul în care producatorul va reusi sa dovedeasca circumstantele indicate, acesta va putea fi atras doar la raspundere civila contractuala daca la momentul aparitiei defectului exista o obligatie de garantie; c) produsul nu este realizat pentru vînzare, sau pentru o alta forma de valorificare economica si nu este vîndut în cadrul activitatii profesionale exercitate de producator Daca un anumit produs a fost realizat pentru alte scopuri decît cele economice (de exemplu - scop de cercetare, experimental) si n-a fost înstrainat în calitate de bun pentru consum, producatorul nu poate fi atras la raspundere conform normelor sectiunii analizate În schimb, poate fi invocata raspunderea civila contractuala sau delictuala, dupa caz; d) viciul consta în faptul ca produsul, în momentul în care producatorul l-a pus în circulatie, corespundea unor dispozitii legale obligatorii Respectarea reglementarilor tehnice, standardelor obligatorii (vezi Legea cu privire la standardizare nr 590/1995) si dispozitiilor legale exclude raspunderea producatorului conform normelor sectiunii analizate pentru prejudiciul cauzat de defectul produsului sau, daca defectul care se datoreaza conformarii reglementarilor mentionate Totusi, în fiecare caz concret, instanta de judecata va atrage o atentie deosebita vinovatiei producatorului, deoarece dispozitia literei (d) exclude raspunderea producatorului doar conform prevederilor sectiunii analizate si nu se refera la alte forme de raspundere civila; e) viciul nu putea fi identificat din cauza nivelului stiintei si tehnicii de la momentul în care producatorul l-a pus în circulatie Aplicarea în practica a acestei exceptii este dificila pentru considerente de probatiune Astfel, nivelul stiintei si tehnicii va fi apreciat nu în dependenta de progresul realizat la nivelul unui producator sau la nivelul national, ci în dependenta de cunostintele globale, general accesibile specialistilor din domeniul vizat Daca anumite progrese tehnico-stiintifice puteau conduce la identificarea viciului produsului, dar se aflau la stadiul de cercetare sau informatiile respective aveau o circulatie limitata, nefiind disponibile producatorului, aceste progrese nu vor fi recunoscute pentru aprecierea nivelului stiintei si tehnicii la momentul dat Important este ca nivelul stiintei si tehnicii sa nu fi permis identificarea viciului la momentul punerii produsului în circulatie si nu la momentul producerii acestuia Pot exista cazuri cînd pentru produse identice, puse în circulatie la un oarecare interval de timp, producatorul sa fie raspunzator în mod diferit, daca se va constata ca viciul produsului pus în circulatie mai tîrziu putea fi identificat, în comparatie cu o etapa anterioara în care produse absolut identice au fost puse în circulatie Urmeaza a fi accentuat faptul ca, în afara de clauzele de neresponsabilitate enumerate în art 1425 (1), raspunderea producatorului poate fi înlaturata si în baza unor conditii liberatorii generale, specifice raspunderii civile, precum ar fi forta majora sau intentia si culpa grava ale partii prejudiciate (vezi 1425 (3)) Totusi, avînd în vedere caracterul obiectiv al raspunderii producatorului, consideram ca pentru prejudiciul cauzat de defectul produsului, în cazul în care forta majora doar a concurat la producerea prejudiciului, defectul fiind cauza principala a acestuia (prejudiciul nu s-ar fi produs sau întinderea acestuia ar fi fost cu mult mai mica în lipsa defectului produsului), producatorul nu va fi eliberat de raspundere, chiar daca defectul niciodata nu s-ar fi manifestat în lipsa circumstantei de forta majora 2 Deoarece la categoria de producator, în scopul sectiunii analizate, sînt atribuiti si cei ce au realizat o materie prima sau o parte componenta a unui produs, legiuitorul exclude raspunderea acestora în cazul în care viciile se datoreaza modului de asamblare (constructie) a produsului în care a fost încorporata partea componenta sau materia prima, ori adaugirilor si conexiunilor facute de realizatorul produsului final De asemenea, producatorii ce au realizat o materie prima sau o parte componenta a unui produs nu vor fi raspunzatori daca viciile s-au datorat executarii indicatiilor realizatorului produsului final Totusi, aplicarea acestei norme presupune dovada bunei credinte din partea producatorului ce a realizat o materie prima sau o parte componenta Buna credinta se refera în primul rînd la informarea realizatorului produsului final asupra calitatilor materiei prime sau partilor componente si asupra consecintelor nerespectarii indicatiilor de utilizare, asamblare etc 3 Atît pentru raspunderea civila contractuala, cît si pentru cea delictuala este caracteristic principiul exonerarii sau diminuarii cuantumului despagubirilor în cazul în care la producerea prejudiciului a concurat vinovatia celui îndreptatit la despagubire (vezi comentariul la art 612, dar în mod special cel de la art 1417) În conformitate cu acest principiu, obligatia producatorului de a repara prejudiciul cauzat de defectele produsului sau poate fi diminuata sau înlaturata daca la producerea prejudiciului a concurat vinovatia celui prejudiciat ori a persoanei pentru care raspunde cel prejudiciat Persoana prejudiciata (consumatorul) este exonerat de obligatia de a dovedi lipsa vinovatiei sale, de aceea producatorul poarta sarcina probarii concurentei vinovatiei persoanei prejudiciate la producerea pagubei Drept temeiuri pentru recunoasterea vinovatiei persoanei prejudiciate pot servi nerespectarea de catre aceasta a regulilor de exploatare a produsului, nerespectarea masurilor elementare de precautie, a conditiilor inofensivitatii produsului, utilizarea acestuia neconforma destinatiei etc În dependenta de forma si gradul de vinovatie a producatorului si respectiv forma si gradul de vinovatie a persoanei prejudiciate, instanta de judecata poate decide fie exonerarea de raspundere a producatorului, fie diminuarea proportionala a despagubirii datorate persoanei prejudiciate Urmeaza a se lua în consideratie în mod special faptul ca, în scopul protectiei consumatorului si avînd în vedere legatura mai strînsa a conceptului raspunderii pentru prejudiciul cauzat de produsul defectuos cu conceptul raspunderii civile delictuale, doar intentia sau culpa grava a partii prejudiciate pot da dreptul la exonerarea producatorului de raspundere sau la diminuarea raspunderii acestuia proportional gradului de vinovatie a persoanei prejudiciate (vezi comentariul la art 1417) 4 Tot în scopul protectiei intereselor consumatorului, prin art 1425 alin (4) s-a stabilit ca raspunderea producatorului nu este diminuata în cazul în care prejudiciul este produs concomitent de un viciu al produsului si de actiunea sau omisiunea unui tert Aceasta solutie are menirea de a facilita procesul de recuperare a prejudiciului si de a exclude implicarea persoanei prejudiciate în procese judiciare complexe Totusi, producatorul îsi pastreaza dreptul de regres împotriva tertului, vinovatia caruia a concurat la producerea prejudiciului (vezi art 1415) În acest caz, instanta de judecata va aprecia în ce masura viciul produsului si actiunea tertului au influentat aparitia prejudiciului si marimea acestuia Daca tertul nu este un profesionist si a actionat fara intentie sau culpa grava, acesta nu va fi obligat la plata despagubirilor producatorului produsului defectuos în ordine de regres Articolul 1426 Produsul si producatorul (1) În sensul prezentei sectiuni, produs este orice bun mobil, chiar si atunci cînd constituie o parte a unui alt bun mobil ori a unui bun imobil Produs este si electricitatea Nu sînt considerate astfel produsele agricole ale solului, ale zootehniei, ale apiculturii sau ale pescuitului (produse agricole naturale) care nu sînt supuse unei prelucrari primare si nici vînatul (2) În sensul prezentei sectiuni, producator este cel care a realizat un produs finit, o materie prima ori o parte componenta a unui produs Producator este considerat si cel care se prezinta ca producator prin adaugarea numelui sau, a semnelor sale de comert sau a altor semne distinctive (3) Producator este de asemenea cel care, în cadrul activitatii sale comerciale si în limitele domeniului de reglementare al prezentei sectiuni, importa sau cumpara un produs în scop de vînzare, închiriere sau de distribuire în o alta forma (4) Daca producatorul nu poate fi stabilit, orice persoana care a livrat produsul poate fi considerata producator daca, în termen de o luna din momentul în care a luat cunostinta de pretentiile ce decurg din viciile produsului, nu indica producatorul ori persoana care i-a livrat produsul Aceasta dispozitie se aplica si în cazul unui produs importat în raport cu care nu pot fi identificate persoanele mentionate la alin (3), chiar daca numele producatorului este cunoscut 1 Produsul este definit de Legea 105/2003 ca bun material destinat pentru consum sau utilizare individuala, inclusiv energia electrica si termica, gazele, apa livrate pentru consum individual Trebuie sa mentionam ca, în comparatie ce definitia produsului din Legea 1453/1993, care-l definea ca bun material destinat consumului sau utilizarii finale individuale sau colective, restrîngerea sferei definitiei la bunurile destinate consumului individual, prescrisa de legea noua, ni se pare slab argumentata doctrinar, ceea ce poate da nastere unor probleme suplimentare de interpretare si aplicare Art 1426 (1) defineste notiunea de produs în scopul interpretarii si aplicarii dispozitiilor Sectiunii a 2-a "Raspunderea pentru prejudiciul cauzat de produse defectuoase", iar definitia respectiva deviaza de la conceptul general Astfel, în sensul sectiunii analizate, produs este orice bun mobil, chiar si atunci cînd constituie o parte a unui alt bun mobil ori a unui bun imobil Aceasta definitie comporta unele neajunsuri, de aceea, la interpretarea ei urmeaza a se lua în consideratie ca, în conformitate cu scopul conceptului vizat, produs va fi considerat doar bunul mobil destinat consumului sau utilizarii finale individuale sau colective, sau susceptibil de o astfel de utilizare în circumstante ce pot fi prevazute în mod rezonabil La categoria bunurilor mobile pot fi atribuite atât bunuri corporale cât si cele incorporale precum ar fi, de exemplu, softul si bancile de date Un aspect important al definitiei este faptul ca aceasta exclude în mod explicit bunurile imobile de la aplicarea normelor raspunderii pentru prejudiciul cauzat de viciile produsului Daca prejudiciul a fost cauzat de defectele constructiei, sau ale altor bunuri imobile, se vor aplica normele cu privire la raspunderea contractuala sau delictuala în dependenta de circumstantele cazului Totusi, legea nu exclude invocarea raspunderii pentru prejudiciul cauzat de viciile produsului în cazul în care prejudiciul se datoreaza viciilor partilor componente sau materiilor prime utilizate la construirea, asamblarea bunului imobil (bun mobil care constituie o parte a unui bun imobil), dar pretentiile, în cazul dat, vor fi înaintate producatorului partilor componente sau materiilor si nu producatorului bunului imobil Pentru considerente practice legate de probatiune, utilizarea acestei solutii ar fi indicata doar în cazurile în care nu se poate invoca raspunderea contractuala sau delictuala Problema confruntarii prevederilor art 1426 (1) si art 288 (1), conform caruia la categoria de bunuri imobile se raporta cladirile, constructiile si orice alte lucrari legate solid de pamînt, precum si tot ceea ce, în mod natural sau artificial, este încorporat durabil în acestea, se va solutiona conform principiilor raportului dintre norma juridica generala si speciala Astfel, cu toate ca pentru scopuri generale partile componente sau materiile prime - bunuri mobile utilizate la construirea sau asamblarea bunului imobil si încorporate durabil în acesta vor fi tratate drept imobile, pentru scopul aplicarii prevederilor sectiunii analizate partile componente sau materiile prime respective vor fi tratate drept bunuri mobile În conformitate cu traditia europeana, la categoria produselor este atribuita si electricitatea Aceasta solutie are menirea de a acorda un nivel înalt de protectie consumatorului de energie electrica Avînd în vedere specificul electricitatii în calitate de produs si standardele stricte carora trebuie sa le corespunda electricitatea furnizata consumatorului, îmbinînd acestea cu principiul raspunderii obiective, se poate prognoza o evolutie rapida a practicii judiciare implicînd cererile de reparare a prejudiciilor cauzate de "defectele" (neconformarea standardelor si regulamentelor tehnice) energiei electrice Întreruperea energiei electrice nu va fi considerat defect al produsului Art 1426 (1) excepteaza de la aplicarea normelor sectiunii analizate produsele agricole ale solului, ale zootehniei, ale apiculturii sau ale pescuitului (produse agricole naturale) si vînatul care nu au fost supuse unei prelucrari primare, de natura industriala, ce ar fi putut cauza defecte produselor date Drept consecinta, raspunderea fara vinovatie va fi aplicabila doar în cazul bunurilor mobile produse industrial sau supuse unei prelucrari industriale substantiale Accentuam ca sintagma "prelucrare primara", utilizata în textul art 1426 (1) urmeaza a fi interpretata ca prelucrare ce implica un proces industrial (conservarea sau transformarea în semifabricate cu utilizarea diferitor metode si tehnici industriale cum ar fi fierberea, congelarea etc ), în urma careia produsul agricol suporta transformari calitative Astfel, daca un fruct, de exemplu, a fost ambalat si pus la dispozitia consumatorului, acesta nu va fi considerat produs în scopul aplicarii normelor sectiunii analizate Daca acelasi fruct, în afara de faptul ca a fost ambalat, a mai fost si congelat sau tratat cu substante care sa-i mentina aspectul estetic sau sa-i mareasca termenul de pastrare, se va considera ca a avut loc o prelucrare primara, iar producator va fi considerat, în scopul aplicarii raspunderii pentru prejudiciul cauzat de defectul produsului, persoana care a efectuat prelucrarea mentionata si nu producatorul agricol Solutia data favorizeaza în mod direct producatorul agricol dar, în acelasi timp, defavorizeaza consumatorul si diminueaza confidenta acestuia fata de produsul vizat, din care cauza în UE aceasta exceptie a fost abrogata în 1999 (Directiva 1999/34/EC) Nu va fi de prisos sa accentuam ca, spre deosebire de solutia abordata de unele sisteme juridice (vezi, de exemplu, art 1095 Codul civil al Federatie Ruse), dispozitiile sectiunii analizate nu se aplica raspunderii prestatorilor de servicii sau lucrari pentru prejudiciul cauzat de viciile serviciului prestat sau lucrarii executate, cu exceptia cazului cînd, în rezultatul prestarii serviciului sau executarii lucrarii, s-a realizat un produs nou, în privinta caruia prestatorul serviciului sau executorul lucrarii poate fi considerat producator 2 Producator urmeaza a fi considerata persoana fizica sau juridica care a realizat un produs finit, o materie prima ori o parte componenta a unui produs în scopuri de valorificare economica Una din principalele probleme ce pot aparea la identificarea producatorului responsabil pentru defectul produsului este aprecierea momentului aparitiei unui produs nou în urma prelucrarii materiilor prime si partilor componente, care sînt si ele considerate produse în sensul sectiunii analizate Se va considera ca a aparut un produs nou de fiecare data cînd, în rezultatul aplicarii unor procedee industriale (prelucrare, transformare, asamblare etc ), materiile prime si partile componente suporta transformari calitative ce duc la schimbarea unor caracteristici esentiale precum ar fi forma, continutul, destinatia economica a acestora, sau alte transformari ce au putut genera aparitia defectelor Tot aici tinem sa mentionam ca traditia juridica europeana (vezi Directiva Parlamentului European si a Consiliului 2001/95/EC cu privire la cerintele generale de siguranta a produselor, adoptata la 03 12 2001) atribuie la categoria de producator si persoanele care au reconditionat un anumit produs (a prelucrat produsul în vederea atribuirii unei noi destinatii sau a reparat (reînnoit) un produs în scopul punerii repetate în circulatie), precum si participantii profesionisti ai retelei de distributie, în masura în care activitatile acestora au putut sa afecteze siguranta produsului De asemenea, apare întrebarea fata de cine trebuie sa înainteze pretentii persoana prejudiciata în cazul în care prejudiciul se datoreaza viciului materiilor prime sau al partilor componente utilizate la realizarea unui produs - persoanei ce a realizat produsul final sau producatorului materiei prime/partilor componente defectuoase Nu exista vreo norma care ar da raspuns la aceasta întrebare, de aceea putem afirma ca legea permite persoanei prejudiciate sa se îndrepte atît împotriva producatorului produsului final, cît si împotriva producatorului materiei prime/partilor componente defectuoase Totusi, din considerente practice legate de probatiune, ar fi mai rationala înaintarea pretentiilor producatorului produsului final care, la rîndul sau, va putea cere compensarea cheltuielilor în ordine de regres, daca va dovedi ca prejudiciul s-a datorat defectului materiilor prime sau partilor componente utilizate la realizarea produsului Avînd în vedere ca produsele oferite pe piata se identifica prin intermediul unor semne distinctive cum ar fi denumirea de firma a producatorului si tot mai des - marca de produs, producator conform art 1426 (2) este considerat si cel care se prezinta ca atare prin adaugarea numelui sau, a semnelor sale de comert sau a altor semne distinctive direct pe produs sau în alt mod (în cadrul campaniei de publicitate etc) Aceasta solutie este îndreptatita de dezvoltarea rapida a unor astfel de raporturi ca franchising-ul (vezi art 1171), în rezultatul carora consumatorul procura produsul reclamat sub o anumita marca de comert, care trebuie sa corespunda unui standard de calitate si siguranta unic si sa posede proprietati identice, indiferent de producatorul propriu-zis a acestui produs 3 Considerentele de protectie efectiva a consumatorului împotriva produselor defectuoase importate a impus adoptarea regulii, conform careia urmeaza a fi considerat producator si persoana care, în cadrul activitatii sale comerciale a importat un produs în scop de vînzare, închiriere sau de distribuire în o alta forma (valorificare economica) Aceasta norma nu prejudiciaza nici într-un fel principiul raspunderii producatorului, deoarece importatorul va putea cere de la acesta compensarea pierderilor în ordine de regres Totodata, norma data nu împiedica persoana prejudiciata sa ceara repararea prejudiciului cauzat de defectul produsului de la producatorul propriu-zis, solutie ce ar putea fi preferabila în cazul în care acesta dispune de o reprezentanta pe teritoriul Republicii Moldova sau în cazul în care importatorul se va dovedi a fi insolvabil Cu parere de rau, urmeaza a fi remarcata greseala care s-a strecurat în redactia art 1426 (3), atribuind la categoria de producator si persoana care, în cadrul activitatii sale comerciale a cumparat un produs în scop de vînzare, sau alta forma de valorificare economica Persoana respectiva nu poate fi considerata producator în vederea aplicarii dispozitiilor sectiunii analizate, cu exceptia cazurilor prevazute de art 1426 (4) Aceasta afirmatie se bazeaza pe analiza art 3 (3) al Directivei 85/374/EEC, a practicii aplicarii directivei date de catre Curtea Europeana de Justitie, dar si pe analiza comparativa a diferitor reglementari ale sectiunii examinate (vezi, în special, art 1426 (4)) 4 Nu sînt rare cazurile cînd în circulatie se pun produse cu indicatii eronate despre producator (importator) sau în general fara astfel de indicatii, precum si cazuri de distribuire a produselor contrafacute Chiar si în astfel de situatii consumatorul urmeaza a fi protejat împotriva riscurilor legate de punerea în circulatie a produselor necalitative sau daunatoare, sarcina ce a fost pusa partial pe umerii agentilor economici care se ocupa de comercializarea produselor si care urmeaza sa dea dovada de diligenta si profesionalism pentru a evita punerea în circulatie a produselor mentionate prin intermediul lor În asa fel, daca producatorul nu poate fi stabilit în vederea înaintarii pretentiilor de reparare a prejudiciului cauzat de defectele produsului sau, orice persoana care a livrat produsul poate fi considerata producator daca, în termen de o luna din momentul în care a luat cunostinta de pretentiile ce decurg din viciile produsului, nu indica producatorul ori persoana care i-a livrat produsul Aceeasi dispozitie se aplica si în cazul unui produs importat în raport cu care nu poate fi identificat importatorul, chiar daca numele producatorului este cunoscut Totusi, tinem sa accentuam ca, spre deosebire de pretentiile legate de viciile bunului si care rezulta dintr-un contracte de vînzare-cumparare sau locatiune, de exemplu, cererea de reparare a prejudiciului cauzat de defectul produsului conform sectiunii analizate va putea fi înaintata fata de vînzatorul produsului sau alta persoana care a livrat produsul respectiv doar în cazul în care nu se va putea identifica producatorul sau importatorul produsului importat Articolul 1427 Produsul defectuos (1) Un produs este defectuos daca nu garanteaza siguranta scontata, luîndu-se în considerare toate împrejurarile, cum ar fi de exemplu: a) prezentarea produsului; b) folosinta care putea fi preconizata în mod rezonabil; c) momentul punerii în circulatie a produsului (2) Un produs nu are viciu doar prin faptul ca, ulterior, un alt produs, îmbunatatit, este pus în circulatie 1 Ca si definitia produsului, definitia notiunii de produs defectuos reflecta scopul sectiunii analizate Astfel, daca pentru scopuri generale (vînzare-cumparare, schimb, locatiune etc ), produsul se considera ca avînd vicii (defectuos) daca nu corespunde destinatiei stabilite în contract sau utilizarii obisnuite sau daca nu prezinta caracteristici existente în mod obisnuit la bunuri de acelasi fel si pe care persoana care le-a obtinut le poate astepta în mod rezonabil (pentru detalii vezi comentariile la art 763), atunci în scopul constatarii defectului cauzator de prejudiciu, art 1427 (1) pune accentul pe "siguranta scontata" a produsului Precum s-a mentionat si în Directiva 85/374/EEC, în vederea protectiei integritatii fizice si proprietatii consumatorului, caracterul defectuos al produsului urmeaza a fi determinat nu prin referire la conformarea acestuia utilizarii preconizate, ci la lipsa sigurantei pe care publicul este îndreptatit sa o astepte Aprecierea sigurantei produsului este un procedeu psihologic complex, ce admite uneori un înalt grad de subiectivitate Din aceasta cauza, pentru o mai mare certitudine, legiuitorul a mentionat expres cele mai importante împrejurari ce urmeaza a fi luate în consideratie în cadrul operatiunii de apreciere a conformitatii produsului cerintelor de siguranta Totusi, urmeaza a se tine cont de faptul ca lista împrejurarilor importante pentru aprecierea sigurantei produsului reprezinta doar un reper si nu este nici pe departe exhaustiva Pentru considerente practice, vom aduce în cele ce urmeaza definitia produsului ce corespunde cerintelor de siguranta, defectuos urmînd a fi considerat orice produs ce nu corespunde criteriilor respective Corespunde cerintelor de siguranta produsul care, în conditii normale sau rezonabil previzibile de utilizare inclusiv durata si deservire tehnica adecvata, nu prezinta nici un risc sau doar un risc minim în comparatie cu utilizarea produsului, risc considerat ca fiind acceptabil si corespunzator unui înalt grad de protectie a persoanei si proprietatii acesteia La aprecierea sigurantei produsului se vor mai lua în consideratie în mod special asa circumstante ca: (i) caracteristicile produsului, inclusiv compozitia acestuia, ambalajul, instructiunile de asamblare, instalare si întretinere; (ii) prezentarea produsului, etichetarea si informarea cu privire la pericolele pe care le prezinta produsul, instructiunile de utilizare si dispunere de produs, precum si alte informatii despre produs; (iii) efectele pe care le are interactiunea produsului cu alte bunuri, atunci cînd se putea prevedea în mod rezonabil astfel de interactiune; (iv) categoriile de consumatori supusi riscurilor sporite la utilizarea produsului, în mod special copiii si batrînii; (v) nivelul stiintei si tehnicii la momentul punerii produsului în circulatie O atentie deosebita în contextul sigurantei produsului trebuie acordata informatiei care-l însoteste, deoarece incorectitudinea acesteia sau caracterul ei incomplet poate servi drept temei pentru recunoasterea produsului ca fiind defectuos Informatii, în acest context, urmeaza a fi considerate atît datele despre compozitia produsului, instructiunile de asamblare, instalare, întretinere, utilizare si dispunere de produs, în dependenta de caz, cît si avertizarile despre contraindicatii si pericolele cele mai importante pe care le prezinta produsul prin sine însesi sau prin interactiune cu diferiti factori ai lumii înconjuratoare În acelasi timp, informatia ce însoteste orice produs în parte urmeaza a fi ajustata la caracteristicile si pericolul pe care-l poarta produsul respectiv, avîndu-se în vedere ca nu se poate cere în mod rezonabil de la producator sa prevada toate riscurile Pentru un mare numar de produse exista reglementari tehnice si standarde, care includ cerinte de inofensivitate si siguranta Consideram ca faptul neconformarii reglementarilor tehnice si standardelor obligatorii, aplicate pe teritoriul Republicii Moldova, poate fi invocat pentru dovedirea defectului produsului, dar necesitatea demonstrarii legaturii cauzale dintre defectul concret al produsului si prejudiciul suferit face ca acest avantaj sa fie putin semnificativ pentru cel prejudiciat în procesul de urmarire a producatorului În plus, certificarea conformitatii unei categorii de produse si aplicarea, în modul stabilit, a marcii de conformitate nu exclude existenta de fapt a defectelor la produsele puse în circulatie 2 Un produs nu poate fi considerat defectuos doar datorita faptului ca, ulterior, în circulatie este pus un produs similar îmbunatatit, regula care ramîne valabila si atunci cînd îmbunatatirile produsului pus ulterior în circulatie garanteaza un nivel mai înalt de siguranta Aceasta norma vine sa protejeze interesele producatorului, deoarece o dispozitie contrara ar compromite progresul tehnico-stiintific si perfectionarea productiei, dar si pe cele ale consumatorului, care obtine astfel accesul la produse modernizate, cu un grad de siguranta tot mai avansat Din dispozitia art 1427 (2) mai rezulta si concluzia conform careia, posibilitatea obtinerii unui grad mai înalt de siguranta pentru un anumit produs nu constituie, prin sine însesi, temei pentru considerarea produsului respectiv drept periculos (defectuos) Articolul 1428 Sarcina probatiunii Cel prejudiciat trebuie sa aduca proba viciului, prejudiciului si a legaturii cauzale dintre ele Art 1428 enunta regula generala referitoare la sarcina probatiunii în cadrul examinarii cererilor de reparare a prejudiciului cauzat de defectul produsului În vederea preîntîmpinarii pretentiilor slab întemeiate si limitarii în acest fel a numarului de adresari în instantele de judecata, legiuitorul a instituit obligatia persoanei care a suferit un prejudiciu (victima) de a dovedi defectul produsului, existenta si întinderea prejudiciului si raportul de cauzalitate dintre defect si prejudiciu, pentru a putea pretinde repararea prejudiciului respectiv de catre producatorul produsului Cu alte cuvinte, victima urmeaza sa dovedeasca faptul ca prejudiciul este rezultatul defectului produsului, regula care corespunde principiului procedurii civile: "fiecare parte trebuie sa dovedeasca împrejurarile pe care le invoca drept temei al pretentiilor si obiectiilor sale" Sarcina probatiunii se poate dovedi deosebit de grea si costisitoare atunci cînd dovezile sînt greu accesibile, sofisticate, sau implica expertize tehnice, chimice, biologice si de alta natura Aceasta face ca victima sa se afle într-o pozitie nefavorabila din punct de vedere procesual fata de producator, mai ales avînd în vedere ca posibilitatile economice, tehnice si de acces la informatiile relevante ale producatorului sînt, de cele mai dese ori, incomparabil superioare celor ale consumatorului Problemele legate de administrarea probelor devin si mai acute atunci cînd substanta produsului a fost consumata sau nu mai este disponibila din alte motive (mai ales în cazul produselor alimentare, farmaceutice) Considerentele mentionate impun o abordare mult mai complexa din partea instantei de judecata a procesului de administrare a probelor în cadrul examinarii cererilor de reparare a prejudiciului cauzat de produsul defectuos în comparatie cu dispozitia laconica a art 1428, deoarece acest articol va fi interpretat si aplicat în combinatie cu normele CPC si ale altor acte legislative, prioritate acordîndu-se protectiei drepturilor consumatorului Dificultatile pe care le implica dovedirea circumstantelor legate de prejudiciu, defectul produsului si legatura cauzala dintre acestea au dat imbold aplicarii în practica instantelor de judecata a statelor vest europene a asa concepte ca "derulare tipica a evenimentelor" si "probabilitate suficienta" Ambele concepte se refera la certitudinea si suficienta probelor prezentate de parti în procesul privind repararea prejudiciului cauzat de defectul produsului Astfel, în dependenta de circumstantele cazului, instanta de judecata poate considera: - dovedita legatura cauzala dintre defect si prejudiciu, daca victima a dovedit cu certitudine defectul produsului si prejudiciul suferit; sau - dovedite atît defectul produsului, cît si legatura cauzala dintre defect si prejudiciu, daca victima a dovedit prejudiciul si faptul ca acesta a rezultat în urma utilizarii produsului conform destinatiei si cu respectarea cerintelor rezonabile de prudenta (mai ales atunci, cînd substanta produsului a fost consumata sau acesta nu mai este disponibil din alte motive) În procesul examinarii probelor va aparea inevitabil si problema certitudinii pe care o asigura fiecare proba în parte si toate în ansamblu, în vederea dovedirii circumstantelor pe care le invoca victima În opinia noastra este imposibil de a se cere de la victima prezentarea unor probe ce ar asigura o certitudine de 100%, din care cauza normele procedurale prescriu instantei judecatoresti aprecierea probelor dupa intima ei convingere, bazata pe cercetarea sub toate aspectele, complecta, nepartinitoare si nemijlocita a tuturor împrejurarilor pricinii în ansamblul si interconexiunea lor, calauzindu-se de lege Pentru a facilita sarcina probatiunii pentru victima, instanta de judecata va obliga producatorul sa furnizeze toate informatiile utile, astfel încît victima sa poata profita de acestea în vederea identificarii faptelor ce pot servi drept probe în proces Cu parere de rau, legislatia procedurala civila nu permite instantei de judecata sa oblige producatorul la plata în avans cel putin a unei parti din cheltuielile pe care le implica efectuarea expertizelor de inofensivitate a produsului, cu exceptia cazurilor cînd însesi producatorul a înaintat cererea privind efectuarea unei astfel de expertize, fie de sine statator, fie împreuna cu reclamantul sau expertiza a fost ordonata de instanta De aceea, în scopul protectiei intereselor consumatorului, atunci cînd victima n-a prezentat probe suficiente privind defectul produsului, dar exista temei de a presupune ca produsul respectiv comporta defectele invocate, instanta judecatoreasca va ordona din proprie initiativa efectuarea expertizei si va obliga ambele parti la depunerea în proportii egale a sumei necesare pentru plata expertizei (vizi art 130 (1) CPC) Articolul 1429 Raspunderea solidara Daca pentru acelasi prejudiciu sînt raspunzatoare mai multe persoane, ele raspund solidar Daca doi sau mai multi producatori sînt raspunzatori pentru defectul unui produs (produselor), acestia datoreaza prestatia de reparare a prejudiciului cauzat de defect în asa fel, încît victima poate pretinde oricaruia repararea integrala a prejudiciului Raporturile dintre persoana care a suferit un prejudiciu cauzat de produsul defectuos si producatorii raspunzatori solidar pentru defectele produsului respectiv, precum si dintre acestia din urma sînt reglementate de art 530-549, în masura în care nu contravin prevederilor sectiunii analizate Problema principala pe care o comporta realizarea în practica a prevederii articolului dat este legata de aprecierea caracterului solidar al raspunderii, deoarece aceasta apreciere invoca, în mod normal, proba vinovatiei comune a persoanelor implicate în procesul de productie Deoarece raspunderea pentru prejudiciul cauzat de un produs defectuos este calificata drept "raspundere obiectiva", atribuirea la categoria de persoane raspunzatoare solidar se face atît în dependenta de vinovatia comuna a doua sau mai multe persoane implicate în procesul de productie, cît si conform unor criterii obiective Astfel, în temeiul art 1426 (2) si (3), pot fi considerati raspunzatori solidar: - producatorul produsului si producatorii materiilor prime si partilor componente, în cazul în care defectul produsului se datoreaza în exclusivitate defectului materiilor prime sau partilor componente utilizate la fabricarea produsului În cazul în care defectul produsului final se datoreaza doar în parte defectului materiilor prime sau partilor componente, producatorul acestora nu raspunde solidar cu producatorul produsului final; - producatorul propriu-zis si persoana ce se prezinta ca producator prin adaugarea numelui sau, a semnelor sale de comert sau a altor semne distinctive; - producatorul unui produs importat si importatorul produsului respectiv Sa presupunem ca un produs este fabricat în temeiul unui patent de catre diferiti producatori, iar identificarea producatorului care a pus în circulatie produsul concret, cauzator de prejudiciu, este imposibila Consideram ca, în scopul protectiei intereselor consumatorului, instanta judecatoreasca urmeaza sa considere toti producatorii raspunzatori solidar pentru prejudiciul cauzat de defectul produsului, dar în proportii dependente de cota pe piata marfii respective a fiecaruia (conceptul "raspunderea raportata la cota pe piata" ("market share liability") dezvoltat în jurisprudenta SUA) În asa fel, victima se poate adresa oricaruia (celui mai solvabil) dintre producatori pentru repararea întregului prejudiciu, iar acesta din urma se va întoarce în ordine de regres împotriva celorlalti producatori cu care împarte piata produsului cauzator de prejudiciu Un sistem similar de raspundere poate fi aplicat si în privinta importatorilor Articolul 1430 Termenele de reparare a prejudiciului (1) În cazul în care pentru repararea prejudiciului nu este stabilit nici un termen, prejudiciul se repara daca a aparut pe parcursul a 10 ani din momentul fabricarii produsului (2) Pretentiile conform art 1425 se prescriu în 3 ani din momentul în care cel prejudiciat a luat cunostinta sau trebuia sa ia cunostinta de prejudiciu si de identitatea producatorului 1 Avînd în vedere ca produsele sînt, în mod normal, supuse unor procese de îmbatrînire, precum si faptul ca progresul tehnico-stiintific dicteaza aparitia unor standarde noi de securitate si inofensivitate (evoluarea continua a conceptului de siguranta a produsului), ar fi nerezonabil de a tine producatorul responsabil fara vinovatie pentru prejudiciile cauzate de viciul produsului sau o perioada nelimitata de timp Acest argument nu se refera si la alte forme de raspundere civila În asa fel, dreptul persoanei, ce a suferit un prejudiciu cauzat de defectul produsului, la despagubire conform dispozitiilor sectiunii analizate se stinge daca prejudiciul a aparut dupa expirarea a 10 ani din momentul în care produsul respectiv a fost fabricat, daca pentru repararea prejudiciului nu este stabilit un alt termen Fraza: "în cazul în care pentru repararea prejudiciului nu este stabilit nici un termen" urmeaza a fi interpretata prin prisma art 15 (3) al Legii 105/2003, conform caruia: "Prejudiciul (inclusiv moral) se repara de catre vînzator, prestator daca a fost cauzat pe parcursul: a) termenului de valabilitate - la produsele pentru care se stabileste acest termen; b) duratei de functionare - la produsele de folosinta îndelungata; c) a 2 ani - la produsele pentru care nu este prevazuta stabilirea termenului de valabilitate sau duratei de functionare " Este extrem de greu de a interpreta conjugat aceste doua reguli Am putea afirma ca, atunci cînd pentru un anumit produs trebuie sa fie stabilite de catre producator termenul de valabilitate sau durata de functionare, producatorul va fi responsabil în cadrul acestor termene, iar daca nu le va stabili - pe parcursul a 10 ani din momentul fabricarii produsului În cazul produselor pentru care nu este prevazuta stabilirea termenului de valabilitate sau duratei de functionare, raspunderea producatorului va fi limitata la perioada de 2 ani Totusi, chiar daca o astfel de interpretare pare a rezolva conflictul legii, aplicare ei în practica poate fi compromisa de ambiguitatea criteriilor legale de clasificare a produselor pentru care este obligatorie stabilirea termenului de valabilitate sau duratei de functionare si pentru care nu este obligatorie Cu regret, trebuie sa constatam ca, în afara de prevederile aduse mai sus, exista alte numeroase discrepante între cele doua legi organice: noul Cod civil si Legea 105/2003, ultima fiind adoptata ulterior adoptarii si publicarii Codului civil, dar pîna la intrarea acestuia în vigoare Aceste discrepante vor face ca protectia consumatorului sa fie permanent periclitata de incosecventa legii Daca consumatorul nu este informat într-un mod adecvat despre termenul de valabilitate sau durata de functionare a produsului, producatorul va fi tinut responsabil conform sectiunii analizate pe perioada de 10 ani sau pe parcursul termenului de valabilitate sau duratei de functionare a produsului, stabilite conform documentatiei tehnice normative, oricare dintre acestea va fi mai mare Prin lege sau contract, pentru anumite produse, pot fi stabilite termene mai mari, pe parcursul carora producatorul va fi tinut responsabil în conditiile sectiunii analizate Termenul prin care se prescrie dreptul material oferit de sectiunea analizata se extinde atît asupra cazurilor în care producatorul a actionat fara vinovatie, cît si atunci cînd acesta este vinovat pentru punerea în circulatie a unui produs defectuos Daca prejudiciul s-a produs dupa expirarea termenului indicat în art 1430 (1) si se poate dovedi vinovatia producatorului, acesta va purta raspundere în temeiul art 602 sau 1398, dupa caz 2 Art 1430 (2) prescrie dreptul victimei de a-si apara interesele pe calea intentarii unei actiuni în instanta de judecata la perioada de 3 ani Spre deosebire de alin (1), care prescrie dreptul material la repararea prejudiciului cauzat de defectul produsului în conditiile sectiunii analizate, alin (2) constituie termen de prescriptie extinctiva si corespunde termenul general de prescriptie extinctiva, prevazut de art 267 (vezi comentariile la art 267-283) În conformitate cu regula generala (vezi art 272 (4)) pentru actiunile privind raspunderea delictuala, termenul de prescriptie extinctiva începe sa curga de la data cînd pagubitul a cunoscut sau trebuia sa cunoasca paguba si pe cel care raspunde de ea Aceiasi regula s-a adoptat si în cazul raspunderii pentru prejudiciul cauzat de produsul defectuos, astfel, termenul de 3 ani începe sa curga de la data cînd cel prejudiciat a luat cunostinta sau trebuia sa ia cunostinta de prejudiciu si de identitatea producatorului Totusi, avînd în vedere ca persoana care pretinde repararea prejudiciului urmeaza sa dovedeasca defectul produsului, existenta si întinderea prejudiciului si raportul de cauzalitate dintre defect si prejudiciu, instantele de judecata vor considera ca, atîta timp cît victima nu cunostea defectul produsului, acesta nu cunostea nici persoana raspunzatoare pentru prejudiciu, adica producatorul Desigur, în realitate victima putea sa cunoasca identitatea producatorului bunului de care facea uz, dar în conditiile în care ea nu era constienta de defectul produsului si nu putea sa presupuna ca pentru prejudiciul pe care-l sufera este raspunzator producatorul produsului respectiv, nu se poate invoca începerea curgerii termenului de prescriptie extinctiva Articolul 1431 Interdictia de a exclude sau a limita cu anticipatie raspunderea Raspunderea producatorului pentru produsele cu vicii nu poate fi exclusa ori limitata cu anticipatie Conventiile contrare nu produc efect Fiind un profesionist, producatorul întotdeauna constientizeaza riscurile pe care le implica activitatea sa si încearca sa le excluda sau sa le diminueze în masura posibilitatilor Exista mijloace legale de diminuare a riscurilor, care nu lezeaza drepturile si interesele consumatorului, precum ar fi controlul strict al calitatii productiei, asigurarea de raspundere civila etc , dar de multe ori producatorii încearca sa transfere toate riscurile legate de utilizarea produselor pe seama consumatorului Dupa cum ne demonstreaza numeroase norme ale Codului civil si ale altor acte legislative, în raportul juridic dintre producator (comerciant) si consumator, statul îl recunoaste pe cel din urma "parte slaba" si-i asigura o protectie, care uneori pare incompatibila cu libertatea contractuala Totusi, anume considerentele de echitate sociala impun protejarea consumatorului fata de producatorul neloial, deoarece ultimul intra în raportul amintit pentru a realiza un profit, iar consumatorul urmareste satisfacerea unor necesitati curente si unicul beneficiu pe care conteaza este legat de calitatea si inofensivitatea produselor puse în circulatie Unul dintre mijloacele utilizate de legiuitor pentru a asigura stabilitatea raporturilor juridice reglementate de sectiunea analizata si a garanta înalta responsabilitate a producatorilor este instituirea caracterului imperativ al normelor, în ceea ce priveste obligatiile producatorilor Cu alte cuvinte, producatorul nu poate sa excluda sau sa limiteze cu anticipatie raspunderea pentru prejudiciul cauzat de defectele produsului sau prin mijloace contractuale sau extracontractuale Orice conventie sau clauza contrara scopului art 1431 nu va produce efect (vezi si art 220), fara ca aceasta sa afecteze celelalte drepturi si obligatii ale partilor Unica exceptie poate constitui, dupa parerea noastra, clauza conform careia producatorul de buna credinta va fi scutit de raspundere în cazul în care a întreprins toate masurile rezonabile pentru retragerea (rechemarea) din circuit a produselor sale defectuoase, garantînd recompensa sau alte remedii echitabile, iar consumatorul, fiind informat despre caracterul defectuos al produsului, ignora apelul producatorului si continua utilizarea produsului 